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I

LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y LA MEDIACION
PENAL: PRINCIPIOS Y CARACTERES DEL NUEVO
PARADIGMA DE JUSTICIA

1. EL NUEVO PARADIGMA DE LA JUSTICIA RESTAURA-
TIVA. LA MEDIACION PENAL

En primer lugar, debemos partir de que la mediacion y la justicia restau-
rativa son cosas diferentes. Entre ambas existe un nexo de unién, en el
sentido de que ambas son sistemas validos para resolver conflictos entre
las personas. Al igual que el Derecho por definicidn, planifica y permite
a las personas vivir en sociedad, estableciendo unas normas adecuadas
para la convivencia, y en tltima instancia transgredidas esas normas se
activan mecanismos de control y coercidn, asi el Derecho penal ante un
quebrantamiento de una norma tipica para la protecciéon de un bien ju-
ridico aplica un castigo por la infraccion cometida, la Justicia restaurati-
va y la mediacion también constituyen mecanismos de control social, de
respuesta y prevencion del delito'.

El concepto de Justicia restaurativa es un concepto aglutinador de di-
ferentes contextos y concepciones elaboradas a partir de las experiencias
practicas que se han venido desarrollando en distintos lugares, cuya ade-
cuacion a dichas realidades nos ofrece un concepto rico y versatil, pero
que al igual que en su origen, debe de adaptarse al contexto sociocultural
y juridico de cada territorio.

La idea de justicia restaurativa® ha estado muy relacionada con las
practicas de mediacion realizadas fundamentalmente en Estados Uni-
dos y Canada, donde victima y victimario se enfrentaban a un proceso
de mediacion para resolver su disputa, ayudados por un mediador. Esta
practica de la mediacion se fue extendiendo por Europa, siendo el pro-
ceso mas importante dentro de la justicia restaurativa. Otras experien-
cias nacidas en otros lugares como Nueva Zelanda se expandieron en
Australia; son practicas restaurativas diferentes a la mediacion, con una
implicacién muy activa de la comunidad, como en los casos del Fami-

' Vid. VARONA MARTINEZ, G. en La mediacion reparadora como estrategia de control
social. Una perspectiva criminolégica. Ed. Comares, Granada, 1998, p. 2.y 11.

2 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.: La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, en TA-
MARIT SUMALLA, J. (Coord.), Ed. Comares, Granada, 2012
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ly Group Conferencig, donde se admite la participacion de familiares y
amigos, miembros de la comunidad, como policias, trabajadores socia-
les, etc. También se han reconocido como procesos restaurativos a los
Circulos de pacificacién de algunas comunidades aborigenes de Canada,
aceptadas por los tribunales de justicia como formas validas de resolu-
cion de conflictos.

Actualmente existen paises europeos que han introducido distintas
practicas restaurativas a lo largo de todas las fases del proceso penal,
como Bélgica, tanto en adultos como en menores. En algunos paises la-
tinoamericanos se propone la renuncia a la justicia penal en los casos en
que la justicia comunitaria haya servido de respuesta al delito.

Una de las principales pretensiones de la justicia restaurativa es
la devolucion del conflicto a las partes, y en ello incidié de manera
decisiva la obra de CHRISTIE, con su articulo «Conflicts as Proper-
ty»3, publicado en 1976, que propone la devolucion del conflicto a sus
titulares, ofreciendo una solucién alternativa al sistema penal tradi-
cional, en el que las partes participen activamente en la solucion de
sus problemas.

Las propias victimas demandaban un protagonismo mayor en el
proceso penal, donde habian sido ninguneadas y cosificadas, al con-
vertirlas en instrumentos de prueba dejando a un lado sus verdaderas
necesidades. El modelo resocializador habia fracasado, y la prision
constituia mas bien un factor crimindgeno y estigmatizador. En todo
este contexto, la justicia restaurativa se configura como un paradigma
de respuesta a las carencias del sistema de justicia tradicional, ahora
bien, no se configura como una alternativa para desplazarlo o susti-
tuirlo. Para MARSHAL, la JR no es un sistema alternativo al actual
sistema penal, y establece la siguiente definicion poniendo el acento
en la cooperacion:

La JR es un proceso por el que las partes, involucradas en un deter-
minado delito, se juntan para resolver colectivamente como tratar
sus efectos e implicaciones de cara al futuro.

WEITEKAMP, citado por VARONA, propone doce principios para la
resolucion de conflictos*:

> Vid. CHRISTIE, N., en «Conflicts as Property», British Journal of Criminology, vol. 17, n°
1, traducido al espafiol en MAIER, J. (Comp.), De los delitos y de las victimas, Buenos Aires,
Ad Hoc, 1992.

4 VARONA MARTINEZ, G., La mediacion reparadora como estrategia..., ob. cit., p.79.
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1. Acercamiento al crimen como un problema compartido que ne-
cesita de una verdadera solucion.

2. Admision de la complejidad de sus causas de cardcter individual
y colectivo.

3. Aceptacién de las negociaciones y el compromiso.

4. Involucracion de todas las partes afectadas.

5. Concentracién en la reduccion de delitos futuros.

6. Valoracién de la reparacion por encima del castigo

7. Escucha a la victima y al infractor.

8. Biisqueda de elementos positivos en el infractor

9. Oportunidad de rehabilitacion y reconciliacion.

10. Atencién a las emociones y a los aspectos materiales del conflicto
11. Creatividad e innovacién en la bisqueda de soluciones

12. Empleo de medios apropiados a la amenaza que supone el deli-
to en cuestion.

Una referencia fundamental en la conceptualizacion de la justicia res-
taurativa esta en ZEHR®, quien dio nombre a este nuevo paradigma de jus-
ticia, diferenciador de la justicia retributiva; la define del siguiente modo:

un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los
que tengan interés en una ofensa particular, en identificar y atender
colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivadas de
dicha ofensa, con el propdsito de sanar y enmendar los dafios de la
mejor manera posible.

Segun esta definicion, con la referencia expresa a «los que tengan in-
terés» en «identificar y atender colectivamente» se hace necesario incor-
porar a la comunidad en los procesos restaurativos, mas alla del encuen-
tro entre las partes directamente implicadas, ya que el dafio también se
produce de forma indirecta a la comunidad.

Para MELOSI¢ no queda claro si este nuevo paradigma de justicia
es penal o no, sefialando las dificultades de aplicarlo a los delitos, por el
hecho de que pone el énfasis en las partes involucradas, mas que en el
interés del estado’.

> HOWARD ZHER, uno de los pioneros en la aplicacion de la Justicia Restaurativa, en E/
pequeiio libro de la Justicia Restaurativay, edicion traducida por Good Books, 2007, p. 45.

¢ MELOSI, D., El Estado del control social, SXXI de Espaiia Editores, 1992.
7 VARONA MARTINEZ, G., ibid., p. 78.
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En la actualidad, la justicia restaurativa emerge como un tercer mode-
lo frente al modelo retributivo y rehabilitador. Para BRAITHWAITES la
justicia restaurativa consiste en restaurar a las victimas, a los ofensores y
a la comunidad, reconociendo una dimensiéon comunitaria de la justicia.
Destaca la importancia del control informal a través de la «vergiienza in-
tegradora», como instrumento eficaz, desechando el cariz estigmatizan-
te, que conlleva la aplicacion de la pena como castigo o retribucion.

Los Principios Bdsicos sobre el uso de programas de justicia restaurativa
en materia criminal del Consejo Econémicoy Social de las Naciones Unidas
(ECOSO0C) del afio 2002 definen los programas de justicia restaurativa
de una forma muy abierta, como «cualquier programa que usa procesos
restaurativos y busca lograr resultados restaurativos». Por procesos res-
taurativos entiende:

cualquier proceso en el cual la victima y el ofensor, y cuando es apro-
piado otros miembros de sus comunidades afectados por el delito,
participan activamente en la resolucion de los problemas generados
por el delito cometido, generalmente con la ayuda de un facilitador.

Estos procesos pueden incluir la Mediacion, la Conciliacion, las Con-
ferencias y los Circulos. Por su parte, los resultados restaurativos consis-
ten en los acuerdos logrados como resultado de los procesos restaurati-
vos. Estos Principios Basicos incluyen respuestas y programas como la
reparacion, la restitucion o el servicio a la comunidad, con el objeto de
satisfacer las necesidades y las responsabilidades de las partes y de la co-
munidad, para lograr la reintegracion de la victima y el ofensor.

Los procesos de justicia restaurativa pertenecen al ambito genérico de
los denominados métodos de resolucién alternativa de conflictos o Alter-
native Dispute Resolutions (ADR). Dentro de esta denominacion se inclu-
yen también procesos o mecanismos que carecen de base restaurativa, que
tienen en comun la informalidad o el caracter preferentemente desjudicia-
lizador, pero no asi sus principios, finalidades y formas de actuacion.

Recapitulando pues, el modelo que propone la justicia restaurativa se
caracteriza por la participacién de diversos sectores sociales en una po-
litica criminal caracterizada por una reduccion del uso de la prision con
el contrapunto del desarrollo de las penas no privativas de libertad y el
recurso a métodos alternativos de resolucion de conflictos. En este mo-
delo, debera primar la reparacion y la restauracion de las victimas, con las

8 BRAITHWAITE, J., Crime, Shame and Reintegration, Cambridge, Cambridge University
Press, 1989, p.14.
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advertencias necesarias para evitar o reducir la victimizacién secundaria
pero sin abandonar la resocializacion del infractor; habra que atender de
forma especial el caso concreto, es decir: no proceder con automatismo
en la aplicaciéon de la norma (una vez que existe); y por ultimo, debera
implicar a la comunidad en la prevencion, acompafiamiento y resolucion
de los conflictos, en tanto en cuanto que a mayor implicacion mejores
son los resultados, especialmente en los casos que estan implicados los
menores de edad.

La multitud de programas instaurados dentro y fuera de nuestras
fronteras es exponente del distinto tratamiento que se hace a la victima,
al infractor y también a la comunidad. Ahora bien, en cualquier caso, la
justicia restaurativa fracasara si vuelve a marginar a la victima y la man-
tiene en su tradicional papel de actor secundario, que tuvo en el proceso
judicial o queda igualmente relegada con base a criterios paternalistas.

JUSTICIA RESTAURATIVA JUSTICIA RETRIBUTIVA

e Instrumentos de control social ¢ Instrumento de control social.
basado en el consenso. Derecho penal coactivo.

e Concepto que surge de la praxis ¢ Concepto elaborado por la

e El conflicto (delito) se devuelve a las dogmatica penal.
partes respetando los derechos y e El fundamento de la aplicacion
garantias democréticas de la norma penal reside en el ius

e La finalidad es la reparacién de la puniend.
victima y de la comunidad e La retribucion o castigo es la

e Los procedimientos se configuran consecuencia juridica de la norma
fuera del marco procesal y son penal, junto con la prevencion.
independientes. ® Los procedimientos se regulan en la

e Justicia complementaria a la justicia Ley procesal penal.
retributiva/ (alternativa) * El sistema de justicia penal no puede

* Sustitucién y suspension de abarcar todas las conductas ilicitas
penas privativas de libertad y ® Derecho penal minimo y de dltima
despenalizacién de algunas ratio frente al maximalismo penal de
conductas. los Gltimos tiempos.

2. MOVIMIENTOS Y FACTORES DE IMPULSO

El concepto de mediacion penal y de justicia restaurativa esta influido
por movimientos sociales de distintas ideologia, por diferentes teorias
del Derecho penal que discrepan de la retribucion como respuesta al
delito y también por iniciativas institucionales, que con ayudas publi-
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cas y/o privadas o, en otros casos, de forma desinteresada y voluntaria
han llevado a cabo proyectos de justicia alternativa a la justicia tradi-
cional®.

2.1. El movimiento de la diversion: las ADR

Los movimientos en favor de la resolucién alternativa de los conflictos:
las ADR., han constituido uno de los factores de impulso, con un interés
fundamental en las esferas del derecho privado, pero que también ha sido
trasladado al ambito penal.

Iniciado el movimiento en EEUU, como consecuencia de la insatisfac-
cion con la administracion de justicia: en primer lugar, la crisis del sistema
judicial cuestiona la legitimidad del ius puniendi, que asume los intereses
particulares elevandolos a la categoria de publicos, poniendo el acento en
los derechos y garantias del reo, como contrapunto a la accién publica diri-
gida al castigo y penalizacion de la conducta, pero olvidando y postergando
los intereses de las victimas afectadas por el delito, y en segundo lugar, la
necesidad de reducir el internamiento por la aplicacién de penas alternati-
vas, que evitaria, de un lado, el coste estigmatizador de la pena de prision,
y de otro, la sobrecarga de la administracion de justicia.

Las propuestas de diversion llegaron al ambito del Derecho penal, en
conexion con las tendencias del comunitarismo y la mediacion social®.
Para MOOREY, la mediacion constituye una de las alternativas mas sa-
tisfactorias para resolver disputas. Por el contrario, NADER'?, desde una
opinién profundamente critica, pone de relieve sus aspectos mas negati-
vos, como son el protagonismo de las grandes corporaciones para escapar
del control de la ley. Se favorece la conformidad degradando la igualdad
en disputas en las que existe un marcado desequilibrio de poder entre las
partes®.

2.2. La Justicia Comunitaria

Desde la perspectiva de la Justicia comunitaria se ha criticado la insu-
ficiencia de los mecanismos judiciales para el manejo de los conflictos.
Propone que, para intervenir a fondo en los conflictos de la sociedad, se

% Ibidem, p.137-154.

1" Como es el caso de las Community Boards, Juntas Comunitarias, de EEUU. En 1973 se
desarroll6 la Asociacion de Profesionales de Resolucion de Disputas (Society of Professionals
in Dispute Resolution).

" MOORE, C., El proceso de mediacion. Método prdactico para la resolucion de conflictos.
Granica, Barcelona, 1995.

2 NADER, L., «Disputing without the force of law» The Yale Law Journal, vol. 88,n 5, 1979.
13 VARONA MARTINEZ, G., La mediacion reparadora..., ob. cit., p.141.
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haga desde los espacios de la sociedad, transformando la manera de en-
frentarlos™.

Estas concepciones critican el modelo retributivo, donde la finalidad
del sistema seria la reparacion a la victima de los dafios sufridos y tam-
bién la reparacion a la comunidad, con las finalidades de integracion y
acogida de la victima y del infractor. Atribuye un mayor control de la
comunidad sobre el delito, con la implicacion de los vecinos y las partes
interesadas en buscar soluciones constructivas a los problemas o conflic-
tos generados, buscando la reafirmacion simbdlica de las normas de la
comunidad.

Estas practicas de justicia comunitaria han sido eficaces en la preven-
cion del delito y en la reincidencia hacia nuevos delitos®.

2.3. Nuevas teorias del Derecho penal: Abolicionismo y Minimalismo
Desde las tesis abolicionistas y minimalistas se ha criticado el formalismo
con el que el Derecho penal resuelve los conflictos, expropiandolos de
sus verdaderos titulares; desde estas posiciones se defiende un modelo de
justicia limitativo en cuanto a la intervencién del estado. La idea central
que presiden estas concepciones, reside en la necesidad de modificar la
concepcion del delito y el papel del Derecho penal®, estableciendo for-
mulas alternativas a la carcel y en su version mas radical la erradicacion
del Derecho penal.

El Abolicionismo propone la aboliciéon del modelo de justicia penal,
devolviendo el conflicto a las partes, que son a quienes les pertenece.

Las tesis abolicionistas fueron iniciadas por CHRISTIE, HULSMANN
y MATHIESEN, y presentadas en el Noveno Congreso de Viena, en 1983,
sefialando que el Derecho penal «roba o sustrae» el conflicto a sus titu-
lares reales, autor y victima, lo que aumenta el dafio causado por el mis-
mo.” CHRISTIE fue el pionero, en su «Conflicts as Property», proclama
que solo los verdaderos protagonistas, victima e infractor, estan legitima-
dos para resolver su conflicto, abogando por la desaparicion del sistema
publico penal, y, apostando por soluciones descentralizadas e informales

4 ARDILA AMAYA, E., «Justicia comunitaria y el nuevo mapa de justiciasy, Santiago de
California, n° 2, 2002, pp.45-97.

5 Vid. KARP, D. y CLEAR., Justicia comunitaria: marco conceptual, en Justicia Penal Siglo
XXI. Una seleccion de Criminal Justicie, 2006, p. 242.

1 Vid. PEREZ SANZBERRO, G. en La Reparacion y conciliacion en el sistema penal, ;japer-
tura de una nueva via?, Ed. Comares, Granada, 1999, p. 14.

7 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 150. Cfr. LARRAURI, E., Penas Alternativas, 1997, p. 96.

433



que pueden evitar la violencia de la justicia institucionalizada, utilizan-
dose mecanismos de composicion privada sin caracter punitivo.

Estas teorias quedaron superadas, ya que no se puede prescindir del
Derecho penal, aunque si debe de ser concebido como Derecho de tltima
ratio, y en este sentido, apunta la justicia restaurativa. Pese al fracaso que
supuso el movimiento de la despenalizacion, hoy dia, dentro del marco
de los estados democraticos de derecho, recobra su vigencia, en el senti-
do de apostar, como aquél, por la aplicacion de sanciones mas humanas,
menos lesivas y menos costosas, en las que esta presente la idea del res-
peto a la dignidad de la persona humana y su autonomia.

El movimiento abolicionista supuso un impulso al movimiento de la
justicia restaurativa, en el claro intento de devolver a la comunidad el
poder de resolver sus propios conflictos, con la promocion de la figura del
mediador-victima-victimario®.

2.4. La Victimologia y las demandas en favor de las victimas

La concepcion liberal del estado moderno supuso el desplazamiento de
la victima, con la asuncion del ius puniendi por parte del estado, de tal
manera que el estado, por un lado, va a dar respuesta a las conductas ili-
citas y antijuridicas, y a su vez, se va a encargar de compensar o resarcir a
la victima, produciéndose lo que se ha denominado proceso de neutrali-
zacién de la victima®®, desplazada o minimizada en cuanto a la autonomia
de su voluntad y a su protagonismo en el proceso judicial.

Los movimientos de defensa de los derechos de las victimas deman-
daban un mayor protagonismo en el proceso penal, a través de distintas
asociaciones de victimas, primero en Gran Bretafia y EEUU, y después
se extendieron a otros paises como Alemania, Austria, Suiza o Hungria.

Desde Europa, se hicieron eco estas demandas en el Convenio 116 del Con-
sejo de Europa sobre la compensacion a las victimas de delitos violentos. En
Espaila, por su parte, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, que constituye
la piedra angular de nuestro sistema de compensacion estatal, fue el primer
texto legal que recogi6 un cuadro de «derechos minimos» de las victimas.

Como consecuencia, para la promocion de la victima se llevd a cabo
en nuestro pais la implantacion de oficinas publicas de atencién a las vic-

¥ GORDILLO SANTANA, L.F., en La Justicia Restaurativa y la Mediacion Penal, Ed. Tustel,
Madrid, 2007, p.133.

19 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, Valencia, 2009, pp.
108 y ss.
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timas. Se demandaba no sélo la reparacion sino también la participacién
activa en el proceso y la proteccién ante la inseguridad publica. La Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de de-
litos violentos y contra la libertad sexual, supuso la implantacion de un
modelo integral de asistencia a las victimas, ofreciendo asistencia legal y
psicoldgica, especialmente a las victimas de delitos violentos, de lesiones
graves, violencia doméstica o de género.

2.5. El fracaso de la resocializacion

En primer lugar, la resocializaciéon mediante la aplicacion de la pena de
prisiéon como tratamiento de rehabilitacién del delincuente fue un com-
pleto fracaso; la pena no resocializa sino que estigmatiza, ya que no es po-
sible fomentar parametros de libertad desde un enfoque de privacion de
la misma, de ahi que se propugnen medidas resocializadoras al margen
de la prision, en un régimen de libertad®.

Desde otra perspectiva, las nuevas corrientes de la Criminologia tam-
bién apuntaban a una falta de legitimacion para la resocializacion dirigi-
da al delincuente, ya que la delincuencia era considerada como un pro-
ducto de la sociedad, y por tanto la resocializacién debia orientarse a la
sociedad misma, como responsable de los delitos. - teorias del etiquetaje?,
con propuestas alternativas al sistema carcelario.

2.6. Las tesis alemanas en favor de la justicia restaurativa

El desarrollo de la justicia restaurativa en Alemania tuvo una notable in-
fluencia en nuestro pais; a través de propuestas de reparacion concretas,
se puede sustituir a la pena, cuando no exista merecimiento de la misma
0 como tercera via junto con la pena y la medida de seguridad. Las tesis
de ROXIN en cuanto a la Reparacién como tercera via? fueron recogidas
en el Proyecto Alternativo sobre la Reparacion, (PA) recoge como irrenun-
ciable condicion basica de la reparacion en Derecho penal el principio de

2 Vid. CORDOBA RODA, J., «La pena y sus fines en la Constitucion», en MIR PUIG, la Re-
forma del Derecho Penal, Universidad de Barcelona, Barcelona, 1980, p. 155.

21 BECKER, H. Outsiders. Hacia una Sociologia de la Desviacion. Siglo XXI Editores. Bue-
nos Aires, 2009. La escuela del «Labbelling Aproach» o «Etiquetamiento social», propone que
el estudio del delito no debe centrarse en la accion, como planteaban los estudios positivistas o
paradigma etimoldgico, sino en la reaccion social, no en el sujeto que actia sino en los agentes
sociales que controlan. No entiende la criminalidad como cualidad del individuo sino como con-
secuencias de un proceso de definicion social.

22 El concepto de Tercera Via de la Reparacion penal presenta a la misma como una consecuencia
juridica del delito, junto con la pena y la medida de seguridad. No exenta de criticas por el concep-
to tradicional de sancion a la que se asocia con el recurso a la fuerza o coaccion directa, en PEREZ
SANZBERRO, G., Reparacion y Conciliacion en el Sistema Penal ;Apertura de una nueva via?,
Ed. Comares, Granada, 1999, p. 273.
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voluntariedad. El PA fue presentado en 1992 por un grupo de profesores
de Derecho penal, alemanes, suizos y austriacos, como propuesta legis-
lativa: la Reparacion podia suponer el archivo del procedimiento penal,
sustituyendo a la pena, como suspension condicional de la misma o como
libertad condicional, en los casos en los que se cumplan los fines de pre-
vencion general y especial, o bien como atenuante, en los casos en que no
llegan a satisfacerse por completo dichos fines, previendo esta posibili-
dad en distintos momentos del procedimiento.

2.7. Las Iniciativas institucionales

Se han llevado a cabo iniciativas desde distintas instituciones; por entida-
des locales, estatales e internacionales, con la colaboracion de profesio-
nales formados en la gestion de conflictos y también por personas volun-
tarias, que han ido divulgando y promoviendo estos nuevos modelos de
justicia favoreciendo su implantacion®.

3. PRINCIPIOS Y CARACTERES DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA

3.1 El proceso de Justicia Restaurativa como proceso de dialogo

A diferencia del proceso tradicional de justicia penal, los procesos res-
taurativos de justicia son procesos de didlogo, en los cuales las partes se
van a sentar a hablar de los hechos ocurridos, del dafio ocasionado y de la
forma de repararlo, con la ayuda de un tercero, el mediador o facilitador
y de la comunidad en su caso, para buscar una solucién al conflicto.

Este proceso de didlogo se entiende beneficioso tanto para la victima
como para el infractor; para la victima, porque tendra la posibilidad de
conocer las causas que motivaron la realizacion del hecho, podra pedir
explicaciones a su ofensor, ademas de poder expresarle el dafio que le
ha infringido; también puede ayudarle a superar sentimientos de dolor,
miedo o angustia, obteniéndose de este modo, una forma mas efectiva
de enfrentar las consecuencias del delito; por su parte, el victimario va a
ser consciente, directamente por la propia victima, de las consecuencias
que ha producido su conducta, contribuyendo de esta forma a una mayor
responsabilidad por el hecho delictivo

2 Una mirada histérica a su implantacion en Espafia nos muestra los primeros programas pilo-
to intrajudiciales de Valencia (1993), Barcelona (1998) y Vitoria-Gasteiz (1998), con equipos
multidisciplinares. Frente a esta forma de institucionalizacion, se sitia un programa de media-
cion penal comunitaria de la Asociacion Apoyo (1999), asentado sobre la base de voluntariado
y que supera el modelo de mediacion intrajudicial anterior
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En los procesos restaurativos, la comunidad se siente participe de los
problemas que en buena medida le influyen, consiguiendo una mayor im-
plicacion y democratizacion de la justicia. La utilizacion de estas formas
alternativas de justicia, contribuyen, en ultima instancia, a la pacificacion
de la sociedad, al utilizarse métodos basados en la comunicacion y el dia-
logo, a través de herramientas como la mediaciéon con la participacion
de un tercero imparcial, o con una mayor implicacion de la comunidad
como en el caso de las Conferencias y de los Circulos restaurativos.

El proceso de dialogo entre las partes afectadas constituye un valor en
si mismo, con independencia de las consecuencias juridicas que pueda
suponer, y debe diferenciarse de las sanciones alternativas a la pena que
puede imponer el juez dentro del proceso penal tradicional, ya que éstas
no serian consecuencia de un proceso restaurativo, sino de la aplicacién
del ius puniendi estatal.

3.2. Las partes son las verdaderas protagonistas de la aplicacion de
justicia

Las partes, infractor y victima, van a protagonizar este proceso de dialo-
go, ayudadas por un mediador y, en su caso, por determinados represen-
tantes de la comunidad que facilitaran el proceso restaurativo para lograr
encontrar una solucion al conflicto?t. Puede decirse que, las partes toman
las riendas para encontrar una solucién pacifica al delito, destacando que
lo fundamental en este proceso va a ser el resarcimiento del dafio a la
victima por encima de otros fines. La solucion pasa por un proceso dia-
logado que permita identificar cual es el dafio realmente producido por
el delito, qué puede o debe hacerse para repararlo y quién ha de reparar?.

En el caso del Conferencing y los Circles la comunidad es parte del pro-
ceso restaurativo; mas alla de un proceso privado entre victima y ofensor,
la comunidad participa como victima secundaria del delito, facilitando el
apoyo ala victima implicandose activamente en la reparacion del dafio, y
al infractor posibilitando su acogida y reinsercion en la sociedad?.

Surgen dudas sobre quién puede participar en las conferencias fa-
miliares o en los circulos restaurativos, si seria factible la presencia de

2 Vid. LARRAURI, E., «Tendencias actuales de la Justicia Restauradora», en PEREZ ALVA-
REZ, F (Ed.), Serta: In memoriam Alexandra Baratta, ob. cit., p. 446.

% Vid. MATELLANES RODRIGUEZ N., «La Justicia Restaurativa en el sistema penal. Re-
flexiones sobre la Mediacién», en MARTIN DIZ (Dir.) La mediacion en materia de familia y
Derecho Penal, Andavira, Santiago de Compostela, 2011, p. 208.

% Vid. GUARDIOLA M. J.,, ALBERTI M. y otros, en TAMARIT SUMALLA J., La Justicia
Restaurativa, ob. cit., p. 239.
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algunos representantes de la comunidad o si seria mas recomendable que
lo fueran del entorno en el que se haya delinquido, o incluso si lo seria
la participacion del estado, ya que pueden plantearse problemas cuando
los valores de la comunidad que participa son distintos a los normativos,
ademas de que en muchos contextos sociales no existe una comunidad
reconocida y que cuente con redes de apoyo para implicarse. En cuanto
a la participacion del estado, en general, en los procesos restaurativos, se
realiza a modo de control legal, por lo que los defensores de esta justicia
no pretenden prescindir de la intervencion del estado sino de incremen-
tar la participacion de la sociedad civil?.

3.3. La reparacion del dafio como fin esencial de la Justicia
Restaurativa

Uno de los fines esenciales que persigue la justicia restaurativa, su fin
primordial, es la reparacion del dafio a la victima. Mientras que la Justi-
cia tradicional tiene como fines la retribucién por el injusto cometido, la
prevencion general y la especial, la justicia restaurativa pone su mayor
acento en la reparacion a la victima, como forma también de reparar el
dafio a la comunidad.

Pero, ;qué es la reparacion o en qué consiste reparar? La reparacion es
un instituto que procede del Derecho civil de dafios, sin embargo, el con-
cepto de reparacion que se defiende es un concepto de reparacién mas
amplio®: mas alla de la reparacion econdémica esta la reparacion simbdlica,
larealizacion de determinados trabajos o servicios por acuerdo con la victi-
ma, el perddn, la reconciliacion o las peticiones de disculpas?®’; son concep-
tos que exceden de un concepto de reparacion de caracter civil, e incluyen
conceptos ético- religiosos o filosoéficos que pueden tener determinadas
consecuencias en el ambito penal si se ajustan a los criterios legales.

Se destaca laimportancia de que la victima se sienta reparada, satisfe-
cha, ahora bien, deben establecerse limites a los acuerdos de reparacion,
especialmente en los casos que puedan ser degradantes, o en aquellos
otros que la victima no quiera aceptar la reparaciéon; por algunos au-

27 En este septido, sjguiendo a Braithwaite, LARRAURI, E., «Tendencias actuales de la Justi-
cia...», en PEREZ ALVAREZ F., Serta: In Memoriam..., ob. cit. p. 446.

% Vid. GARCIA-PABLOS, A. en Tratado de Criminologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
p. 1058.

¥ Vid ZHER, H., El pequeiio libro de la Justicia Restaurativa, ob. cit., p. 22. La justicia restau-
rativa coincide con la exigencia de admision de una responsabilidad activa por la que el ofensor
reconozca el mal que ha causado. Implica, ademas motivarle para que comprenda el impacto
de sus acciones (los dafios ocasionados) e instarle a dar pasos concretos para reparar los dafios
en la medida de lo posible.
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tores se ve la necesidad de regular unos principios legales que marquen
los tipos de sanciones y el tiempo de cumplimiento®. Evidentemente el
control legal no puede obviarse, pero en ningun caso pueden determi-
narse tipos de sanciones penales como consecuencia de la aplicacion de
la justicia restaurativa, cuya esencia es el acuerdo para la restauracion o
reparacion del dafio, llevando implicita en su esencia la voluntariedad, la
cual ya por si sola excluye tanto la regulacion de las sanciones a aplicar,
como el concepto mismo de reparacién equiparable a una sancion.

Las criticas en torno a estas soluciones consensuadas entre las par-
tes han venido desde la rama juridica y la criminoldgica®; los primeros,
por la vulneracion de los principios fundamentales del derecho: véase la
vulneracion del principio de igualdad, al poder alcanzarse distintos re-
sultados para casos similares; igual suerte correrian las criticas desde el
principio de proporcionalidad puesto que se deja en manos de la victi-
ma y la comunidad la resolucion del caso, pudiendo adoptarse solucio-
nes desproporcionadas, y por ultimo, se critica la posible vulneracion del
principio de imparcialidad, puesto que no participan terceras personas
imparciales sino las propias partes afectadas y por tanto con peticiones
de consecuencias parciales. Todo ello va unido a una concepcion de deli-
to indisponible para los particulares por afectar a los intereses publicos,
de lo que viene siendo la concepcién clésica de la justicia, donde el ius
puniendi pertenece al estado. Ahora bien, estas criticas parecerian jus-
tificadas si la justicia restaurativa resultara una alternativa a la justicia
penal, pero no se sostienen si pensamos en una justicia restaurativa com-
plementaria, imbuida por las mismas garantias de los derechos, para la
conformacién de un modelo integrador de justicia.

Las criticas desde las teorias criminolégicas se producen, en tanto en
cuanto que ven peligrar, que se sustraigan del sistema penal formal mu-
chas conductas ilicitas, como forma de huida a posiciones mas benévolas
para los sujetos infractores; de ahi que pretendan restringir la aplicacién
de la justicia restaurativa a los casos menos graves, lo que ha generado en
muchos casos efectos perversos de expansion del derecho penal, contra-
rio al principio de subsidiariedad y de intervencién minima, generando
un efecto de «extension en la red?2.

La justicia restaurativa persigue la humanizacién de la justicia, incenti-
vando a su vez la responsabilizacion del victimario, quien tomara verdadera

3 Vid. LARRAURLI, E. «Tendencias actuales de la Justicia Restauradora..., ob. cit., p. 449.
31 Vid. LARRAURI E,, idem, p. 454-455
2 LARRAURLI, E., [dem., p. 464.

439



consciencia del hecho cometido, del dafio ocasionado a la victima, y de cdmo
repararlo, para de esta forma salir del estigma que le provoca la culpabilidad
por el ilicito cometido, y conseguir la reinsercion en la comunidad.

3.4. La busqueda de la paz social como finalidad intrinseca

La aplicacion de la justicia restaurativa pretende como fin tltimo la pa-
cificacion® de la sociedad, que se producira al tomar conciencia el victi-
mario del dafio realizado a la victima por la realizacién de su conducta; la
autorresponsabilizacion del dafio facilitara su reinsercion en la sociedad,
desde valores como el respeto a la victima y a la sociedad, con la asuncion
voluntaria de las norma y favoreciendo de este modo la paz social.

La reparacion, desde una perspectiva de prevencion especial se valora
como el esfuerzo del autor para reconocer la injusticia cometida y rein-
corporarse a la comunidad, va a conducir a la aceptacion por su parte de
las normas de la comunidad, reafirmandose de esta forma la prevencién
especial positiva. En consecuencia, el Derecho penal que se orienta en la
reparacion favorece la resocializacion del delincuente, y por tanto tam-
bién contribuye a la pacificacion®.

4. LOS PROCEDIMIENTOS RESTAURATIVOS: LA,
COMUNIDAD EN LA PREVENCION Y RESOLUCION DE
LOS CONFLICTOS

Dentro de la Justicia restaurativa podemos encontrar otros procedimien-
tos, al margen de la mediacion, que igualmente cuentan con soporte legal
europeo, lo cual indica que la Unién Europea esta admitiendo estos nue-
vos modelos de resolucidn de conflictos®, ofreciendo a los estados miem-
bros la oportunidad de incorporar estos métodos que sirven de apoyo a
las victimas y a la lucha contra la victimizacion secundaria.

Segun el Considerando 46 de la Directiva 2012/29/UE® relativa al Esta-
tuto de la Victima se dice:

3 ROXIN, C., «La reparacion en el sistema juridico penal de sancionesy», en Cuadernos del
Consejo General del Poder Judicial, n° 8, pp. 19-30.

3 GORDILLO SANTANA, L. F.,, en La Justicia Restaurativa y la mediacién penal, ob. cit.
p. 70. MERINO ORTIZ, C y ROMERA ANTON, C., «Conferencias de grupos familiares y
sentencias circulares: dos formas ancestrales de resolucion de conflictos dentro del paradigma
restaurativon, Revista Eguzkilore, n°® 13, Instituto Vasco de Criminologia, Julio, 1998.

35 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se
sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
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Los servicios de justicia reparadora, incluidos, por ejemplo, la me-
diacién entre victima e infractor, las conferencias de grupo familiar
y los circulos de sentencia, pueden ser de gran ayuda para la victima

En los siguientes epigrafes se va a tratar sobre otros procedimientos
restaurativos, al margen de la Mediacién; sin embargo, el abordaje va a
ser somero, sin entrar en un estudio exhaustivo de dichas instituciones,
dada la escasa incidencia que tienen en nuestro pais.

Respecto a la Mediacién penal, constituyendo el procedimiento mas
importante, nos referimos a él especificamente en los dos capitulos si-
guientes, (en el Capitulo VI relativo a la mediacion en el Derecho penal
de adultos y el Capitulo VII que aborda el régimen especial con menores,
teniendo en cuenta a su vez, las especialidades aragonesas en esta materia).

4.1. El Conferencing o Conferencias

El Conferencing es una institucion muy efectiva dentro de la justicia res-
taurativa si tenemos en cuenta los positivos resultados que arroja. Se tra-
ta de unos encuentros restaurativos, donde no sélo participan la victima
y el infractor, sino también personas que representan a la comunidad,
como policias, familiares y personas cercanas, abogados, etc.

El origen se sitiia en Nueva Zelanda, y toma como modelo un con-
junto de practicas tribales tomadas de los aborigenes, mas en concreto
de los maories. Esta practica restaurativa ha servido en paises, como en
los Estados Federados Australianos, Canad4, Estados Unidos, Sudafrica,
Irlanda del Norte, Gales, Noruega Paises Bajos, Bélgica o Sudafrica, para
seguir trabajando en la desjudicializacion, a través de la implantacion de
diferentes encuentros restaurativos para la resolucion de los conflictos®.

La justificacion para la intervencion de una Conferencia restaurativa
y no una Mediacion, puede ser que la comunidad también se vea damni-
ficada, participando la misma, de esta manera, en una doble direccion,
como apoyo a ambas partes, victima y victimario, y, como parte dafiada
por un delito, teniendo este doble rol®”. Normalmente el papel en repre-
sentacion de la comunidad lo ostenta un policia.

Dentro de las Conferencias, podemos encontrar dos modelos, que son
los mas utilizados:

3 MIGUEL BARRIO, R, en Justicia restaurativa y justicia penal, Ed. Atelier, Barcelona,
2019, p.118.

7 MARSHALL, T., Restorative Justice. An Overview, Home office, London, 1999.
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4.1.1. Family Group Conference. (FGC)
La definicion que recoge mas ampliamente este modelo es la aportada
por MACRAE Y ZHER?®*, que la definen ast:

(...) un tipo de proceso de toma de decisiones que implica un encuen-
tro cara a cara entre el ofensor, su familia, las victimas y sus perso-
nas de apoyo, un representante de la policia, y si el caso lo requiere,
otras personas.

Este modelo es originario de Nueva Zelanda, y es un modelo integrado
en la justicia de menores. Como caracteres generales merece destacar los
siguientes:

1) Esutilizado en delitos graves

2) Lacomunidad esta representada por un policia
3) No sigue un guion preestablecido,

4) Permite la intervencion de letrados.

Debemos diferenciar el modelo FGC de las propias practicas maories,
que no constituyen una practica de justicia indigena, aunque hayan bebi-
do de ella, tomando como referente a la comunidad, mas alla de las par-
tes enfrentadas tinicamente. El modelo es lo suficientemente flexible que
permite su adaptacion a todas las culturas, y de éste se derivan multiples
variaciones, a las cuales no nos vamos a referir, ya que el objeto funda-
mental de este trabajo es estudiar en profundidad la mediacion desde la
perspectiva de la justicia restaurativa.

4.1.2. Modelo Wagga o Police Led Conferencing

Este modelo nace en los Estados Federales Australianos, debido a la cer-
cania con Nueva Zelanda, que supuso una rapida implementacion y fue
desarrollado en la ciudad de Wagga en el afio 1991 para delitos leves co-
metidos por menores no reincidentes. Este modelo denominado Confe-
rencing Wagga Model, se desarrollaba por el Servicio de la policia, siendo
el facilitador un miembro de la policia, normalmente el que habia forma-
do parte de la detencion del menor. Esta situacion comporta una quiebra
del principio de imparcialidad ya que no se trataba de un tercero ajeno
al asunto:

1) Esutilizado en delitos leves
2) Un policia interviene como facilitador

% GUARDIOLA, M.J, ALBERTI, M., CASADO, C, MARTINS, S. y SUSANNE, G, Genera-
litat de Catalunya, Barcelona, 2011, p. 67.
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3) Existe un guion establecido de antemano
4) No se permite la intervencion de letrados.

En las Conferencias, como requisito previo, en todo caso, debe de dar-
se por parte del infractor el reconocimiento del dafio, ya que el desarrollo
de esta institucion, parte de un plan de trabajo que desemboque en la re-
paracion de la victima y la resocializacion del victimario. Este plan de tra-
bajo se elabora por ambas partes, por sus familias, y personas del entorno
mas cercano. Se ha desarrollado eficazmente en la justicia de menores, a
tenor de las necesidades educativas que requieren.

4.2. El Circle o Circulo

A la hora de analizar este procedimiento, debemos tener en cuenta que
no existe un consenso y que, por tanto, existen multitud de variantes de
definiciones, que estan impregnadas de ideologias, sobre todo de caracter
religioso; como idea base podemos expresar que el Circulo constituye un
espacio seguro para que mediante el didlogo puedan manifestarse senti-
mientos y emociones.

El Circulo es fundamental para las culturas tradicionales aborigenes;
se puede utilizar para el manejo del delito y del comportamiento delicti-
vo. Las culturas indigenas en todo el mundo tienen una gran variedad de
procesos para responder al comportamiento delictivo.

El origen de los circulos proviene de las distintas comunidades indige-
nas que para resolver sus conflictos utilizaban la practica de los circulos,
sin embargo parece que son las practicas de los pueblos aborigenes de
Canada (First Nations) y en Estados Unidos (Navajos) los que mayor in-
fluencias hayan tenido en la actualidad®.

Una caracteristica esencial que lo diferencia de otros modelos restaura-
tivos es que en el Circulo pueden participar todas aquellas personas, miem-
bros de la comunidad, que tengan un interés en involucrarse; persiguen los
mismos fines de restauracion del dafio causado a la victima y a la sociedad, y
la consecucion de su fin tltimo también seria la pacificacion de la sociedad*.

El modelo se basa en una serie de valores con gran peso de la tradi-
cion, acomparfiada de ritos o ceremonias, que variaran dependiendo de la
cultura y valores del lugar donde se realicen. La funcion del facilitador es
conseguir que los miembros del grupo participen expresando su opinidon
ayudando a la resolucién del conflicto.

¥ MIGUEL BARRIO, R, en Justicia restaurativa y justicia penal, Ed. Atelier, Barcelona, 2019, p.161

4 BELTRAN MONTOLIU, A., «Modelo de mediacion en Estados Unidos», en BARONA
VILAR, S., La mediacion penal de adultos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p.59.
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La evolucidn de estas instituciones, de caracter restaurativo han se-
guido dos caminos, que constituyen dos modelos consolidados:

4.2.1. Circulos de Victimas o de Sanacién

Estos circulos generan mucha confusion ya que cuentan con varias deno-
minaciones que obedecen a practicas diferenciadas como el Panel restau-
rativo, Circulo de paz o Circulo de apoyo.

El origen y fundamento de los Circulos de sanacién esta en la inicia-
tiva de lideres tribales en dar respuesta a los problemas de incesto y de-
litos sexuales de las comunidades aborigenes. El enfoque no era resolver
penalmente el conflicto sino sanar emocionalmente a las victimas, que a
tenor de las dinamicas generadas lo eran en su infancia, pudiendo pasar
posteriormente a ser agresores en su edad adulta.

Actualmente la derivacién de aquellos Circulos ha evolucionado al
tratamiento de apoyo de las victimas, con la superacion de los efectos
traumaticos, sin entrar en la resolucién del conflicto.

4.2.2. Circulos de paz y Circulos de Sentencia
Estos circulos se centran en elaborar un plan de sentencia o reparacion
que solucione el conflicto.

Una definicién* acertada es la que proporcionan BACEMORE Y UM-
BREIT:

(....) el circulo de sentencia es una estrategia holistica reintegra-
dora disefiada no solo para atender al comportamiento criminal y
delictivo de los delincuentes, sino también para tener en cuenta las
necesidades de las victimas, las familias, y la comunidad

El Circulo, por tanto, tiene entre sus fines la reparacion de la victima
y la resocializacion del delincuente, pero no va a sustituir a la pena, sino
que ésta va a tener un caracter complementario al mismo; solamente un
infractor puede liberarse de las consecuencias del delito, es decir, de la
pena, en los casos de escasa gravedad y cuando haya cumplido suficiente-
mente con el plan de reparacion.

En la actualidad, para iniciar un Circulo se deben de dar dos presu-
puestos basicos:

1. La asuncion de la responsabilidad por parte del victimario.
2. La derivacion del asunto por parte del juez o el fiscal

4 MIGUEL BARRIO, R, en Justicia restaurativa y justicia penal, ob. cit. que refiere a BA-
ZEMORT, G y UMBREIT, M., «Acomparison of four restorative conferencing models», en
Juvenile Justice Bulleting, 2001 pp. 1-20, esp. p.6.
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El propio Circulo es el que se encarga de controlar el cumplimiento
de los acuerdos, y en caso de incumplimiento puede solicitar la ejecuciéon
de lo acordado o la celebracion de una vista si se persiste en la negativa al
cumplimiento del plan elaborado.

El Circulo de paz y de sentencia responden a una misma realidad, pero
la denominacion de Circulo de sentencia parece que sélo puede ofrecerse
la participacion a los miembros de la justicia, por lo que parece mas con-
veniente la denominacién de Circulos de Paz.

4.2.3. Circulos de apoyo

Los circulos de Apoyo se basan en la reintegracion del delincuente. La co-
munidad de apoyo esta formada por miembros voluntarios de la sociedad
y por profesionales de diferentes ramas del conocimiento ofreciendo una
seguridad en la comunidad.

En Espafia estos Circulos de apoyo se estan desarrollando en el acom-
pafiamiento de reclusos para su reintegracion pacifica a la sociedad, tra-
bajando la responsabilizacion y la reparacién*?. En paises como Reino
Unido o Canada han puesto el acento en la delincuencia sexual, al provo-
car una mayor alarma en la sociedad.

4 GONZALEZ RIVERO, P., «Una experiencia de justicia restaurativa en fase de semiliber-
tad en el CIS de Navalcarnero», en Diario La Ley, 2018, n® 9240.
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I1

LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y LA MEDIACION
PENAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y EUROPEO

1. NORMATIVA INTERNACIONAL Y EUROPEA: NOR-
MAS DE «SOFT LAW»

1.1. Naciones Unidas

 La Resoluciéon ONU 26/99 de 28 de julio sobre desarrollo y la imple-
mentacion de la mediacién y las medidas de justicia restaurativa en la jus-
ticia Criminal, reconoce que los mecanismos tradicionales de justicia no
siempre ofrecen una respuesta adecuada a la criminalidad de caracter
leve, y que deben de facilitarse mecanismos de encuentro entre victima
y delincuente, bajo la supervision de la autoridad judicial, que faciliten
la indemnizacion por los dafios sufridos y la prestacion de servicios a la
comunidad, y se realiza un llamamiento a los estados para que acojan
mecanismos alternativos a los procesos ordinarios de justicia penal me-
diante la aplicacion de politicas basadas en la justicia restaurativa y la
mediacion.

e La Resolucién 2002/12 sobre Principios bdsicos para la aplicacion de
programas de justicia restaurativa en materia penal, con la adopcion de
modelos de flexibilidad, para la implantacion de programas alternativos,
de caracter complementario del proceso penal, aludiendo a la Mediacion,
la Conciliacion, el Conferencing'y las Sentences Circles.

 El manual sobre programas de justicia restaurativa preparado por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el Delito en 2006 *, pre-
senta una vision general de las consideraciones esenciales que han de te-
nerse en cuenta para aplicar medidas en respuesta a la delincuencia que
sean de caracter participativo y con un enfoque de justicia restaurativa.

e La Resolucion aprobada por el Consejo Economico y Social de 26 de
julio de 2016 sobre la solicitudes de observaciones a los estados miem-
bros y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales,
asi como de los institutos que integran la red del Programa de Naciones
Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal, recoge la
conveniencia de establecer principios comunes y medios para la aplica-

4 Handbook on Restorative Justice Programmes, Criminal Justice Handbook Series (publica-
cion de las Naciones Unidas, num. de venta: E.06.V.15).
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cion de programas de justicia restaurativa en materia penal, con el objeto
de profundizar en los principios basicos para su desarrollo.

1.2. Consejo de Europa
1.2.1. Recomendaciones

* La Recomendacion R (83)7 de 23 de junio de 1983 del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa, esta orientada a potenciar la participacion
en la elaboracion de politicas criminales y a facilitar la reparacion de las
victimas, como forma de substituciéon de las penas privativas de libertad.

» La Recomendacion R (85)11 de 28 de junio de 1985 sobre la posicion de
la victima en el marco del Derecho Penal y del procedimiento penal, reco-
mienda a los gobiernos de los estados miembros que la aplicacion de la jus-
ticia debe de ir orientada a la reparacién del dafio sufrido por la victima, te-
niéndose en cuenta el esfuerzo reparador realizado por el autor del delito.

* Recomendacion R (86), 12 del Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa, relativa a las medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo en
los juzgados.

* La Recomendacion R (87) 18 de 17 de septiembre de 1987 sobre la sim-
plificacion de la justicia penal, recoge la relevancia del principio de opor-
tunidad y recomienda a los estados a potenciar los principios de descri-
minalizacion y de intervencion minima.

* La Recomendacién R (87) 21 de 17 de septiembre de 1987 sobre la asis-
tencia a las victimas y la prevencién de la victimizacion, sefiala a la Me-
diacion entre el delincuente y su victima como una de las medidas para
evitar la victimizacion.

* Recomendacion R (92) 16 del Comité de Ministros de del Consejo de
Europa sobre las reglas europeas sobre sanciones y medidas comunita-
rias, como medidas alternativas a la pena privativa de libertad.

e La Recomendacion R (99) 19 del 15 septiembre de 1999, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre Mediacién en asuntos penales, de-
termina expresamente la introduccién de la Mediacién en las legisla-
ciones de los estados miembros sobre las siguientes consideraciones**: 1)
valora positivamente una participacion activa de la victima en el proceso
penal; 2) reconoce el interés legitimo de las victimas a expresar las conse-
cuencias de su victimizacion, de comunicarse con el delincuente, pedirle

# Consideraciones extraidas por la magistrada FREIRE PEREZ, R.M. , «Reparacion y concilia-
cién. El Derecho Penal y los intereses de las victimas e imputados», en SAEZ VALCARCEL, R.
y ORTUNO MUNOZ, P. (Dir.): Alternativas a la judicializacién de los conflictos: la mediacion,
Madrid, Consejo General del Poder judicial (escuela judicial), 2006, p. 95.
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explicaciones y una reparacion; 3) potenciar la autorresponsabilidad del
delincuente y favorecer su rectificacion.

* Recomendacion R (2003) 21 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa relativa a la colaboracion en la prevencion del delito.

* Resolucion N@ 2 de la 26% Conferencia de ministros europeos de Jus-
ticias en Helsinki (7-8 de abril de 2005), donde se enfatiza que la justicia
restaurativa puede satisfacer mejor los intereses de las victimas del deli-
to, aumentar las posibilidades de insercion del delincuente y el aumento
de la confianza de la comunidad respecto al sistema penal de justicia.

* La Recomendacién R (2006) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa relativa a la normativa de prisiones, donde sefiala que las autori-
dades penitenciarias usaran los mecanismos de restauraciéon y mediacion
pararesolver las disputas entre las personas presas y contra ellas. Asimis-
mo, prevé que las personas presas también puedan acceder a los servicios
de justicia restaurativa y a la realizacion de actos de reparacion.

e La Recomendacién R (2006) de 14 de Junio de 2006 sobre asistencia
a las victimas en las infracciones, reconoce los beneficios de la mediacion
para las victimas, por lo que se decanta por facilitar a las victimas la
oportunidad de participacion, con la debida proteccion y con el maximo
respeto a la voluntariedad, la confidencialidad y la independencia de los
procesos de mediacion®s.

* La Recomendacién R (2010) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre las normas a cerca de la libertad condicional (probation), que
determina en su articulo 97 que cuando las agencias de libertad condicio-
nal estén involucradas en procesos de justicia restaurativa, los derechos
tanto de las victimas como de los infractores y también de la comunidad,
deberan estar definidos y garantizados.

e La Recomendacion R (2018) 8 de 3 de octubre de 2018 del Comité de
Ministros a los Estados miembros en materia de justicia restaurativa penal,
reconoce el caracter de complementariedad de la justicia restaurativa en
los procesos penales tradicionales y también su caracter alternativo, la ne-
cesidad de aumentar la participacion, el interés mostrado por las victimas

45 Vid, en su articulo 13, epigrafe dedicado a la mediacion, en su apartado 2) «los intereses de
las victimas deben ser completa y cuidadosamente tenidos al decidir antes y durante el proceso
de mediacion. Deben de tenerse en cuenta no solo los beneficios potenciales sino también los
riesgos potenciales para la victima». 13.2: «cuando la mediacién se ha previsto, los estados
deberian apoyar la adopcion de normas claras para proteger los intereses de las victimas. Estos
deben incluir la capacidad de las partes de dar su consentimiento libre, las cuestiones de confi-
dencialidad, el acceso a un asesoramiento independiente, la posibilidad de retirarse del proceso
en cualquier etapa y la competencia de los mediadoresy.
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y la necesidad de suscitar el sentido de la responsabilidad entre los ofen-
sores; y apuesta por la promocion de la justicia restaurativa en las causas
penales, refundiendo en esta recomendacion el concepto y los principios
de funcionamiento de la justicia restaurativa, incluyendo como tales a la
mediacion, las conferencias restaurativas, las conferencias de grupo fami-
liar, los circulos de sentencia y los circulos de pacificacion, entre otros.

1.3. Union Europea

En el seno de la Union Europea es donde la Justicia restaurativa ha con-
tado con mayor fuerza juridica, debido esencialmente al caracter vincu-
lante de sus disposiciones.

* El Consejo Europeo de Tampere (1999) comprometia a los Estados
Miembros a ampliar el ambito de la resolucién alternativa de conflictos al
campo de la mediacidn penal, cuyas conclusiones se recogen en el Libro
Verde*, y el desarrollo de cddigos de conducta para mediadores, ofrecia
una regulacion de la ética para los procesos de Mediacion, como el Cédigo
de Conducta para Mediadores en 2004.

e La Decision Marco del Consejo de 15 de marzo de 2001 sobre el Esta-
tuto de la victima en el proceso penal, proporcionaba una apuesta clara
hacia la justicia restaurativa dentro de un marco de proteccion integral a
las victimas, sustituida por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento y del
Consejo de 25 de octubre 2012 por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos,
ademas de determinar los requisitos y condiciones para el desarrollo de
la justicia restaurativa y la mediacion.

La Directiva 2012/29/UE del Parlamento europeo, que sustituye a la
Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001,
a juicio de algunos autores, esta nueva regulacion en torno a la justicia
restaurativa, es concebida como un riesgo de generar victimizacion se-
cundaria, lo que ha llevado a criticas por parte de algunos sectores, como
el European Forum for Restaurative Justice, que han cuestionado las in-
suficiencias y los temores vertidos en la nueva directiva?. Sin embargo,
no es de extrafiar que ante una justicia que se declara protectora en favor
de las victimas, tras los muchos afios de invisibilizacion y relegadas a un
papel secundario, cualquier propuesta de cambio contemple de forma
explicita su necesidad de proteccion.

4 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52001DC0366
47 TAMARIT SUMALLA, J., pp. 29-30.
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II1

LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y LA MEDIACION
PENAL EN LA LEGISLACION ESPANOLA

En Espafia no existe una ley que regule la Mediacion penal ni la Justicia
Restaurativa a diferencia de otros paises de nuestro entorno*. El articulo
2.2 delaLey 5/ 2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles, en su apartado a) excluye del &mbito de aplicacién de esta ley a la me-
diacién penal. Tampoco se ha producido una modificacion sustancial en la
ley procesal penal que instaure un modelo restaurativo de justicia comple-
mentario al sistema vindicativo actual, toda vez que si se han introducido
reformas para dotar de una mayor celeridad a los procesos penales, como
por ejemplo es el caso del Enjuiciamiento por delitos de caracter leve o el
Procedimiento por aceptacion de decreto. Sin embargo, la justicia restau-
rativa hoy en Esparia es una realidad constatable en todo nuestro territorio
nacional, gracias al empefio de muchos operadores juridicos, profesionales
independientes y organizaciones del Tercer Sector.

El Consejo General del Poder Judicial, las administraciones de justi-
cia y distintas organizaciones han impulsado proyectos de mediacién en
toda nuestra geografia, consiguiendo resultados muy positivos, no sélo,
ni tanto, por el alto porcentaje de acuerdos alcanzados, como por la posi-
tiva percepcion que los usuarios tienen de estos servicios*®.

4 Vid. MORENO ALVAREZ, R., «El modelo vasco de mediacion intrajudicial y la justicia
restaurativa», en Mediacion y tutela judicial efectiva. La Justicia del siglo XXI (Dir. Argudo
Périz, J. L.; coords: Gonzélez Campo, F. de A. y Julvez Leon, M. A.). Madrid, Ed. Reus, 2019;
POMPEU, CASANOVAS, JAUME MAGRE, LAUROBA, M.E. (Coord.): Libro blanco de la
mediacion en Cataluiia, Departamento de Justicia. Generalitat de Catalufia, 2011, pp. 661 y ss.,
donde ser relata la experiencia de medicion catalana en distintos ambitos, incluido el ambito pe-
nal. La evaluacion del Informe de Justicia Restaurativa a través de los servicios de mediacion
penal en Euskadi (Octubre-Septiembre 2009) elaborado por GEMA VARONA MARTINEZ,
localizable en https://www.ehu.eus/es/web/ivac/justicia-restaurativa; La experiencia realiza-
da en los afios 2005-2008 en los Juzgados de Madrid, en RIOS MARTIN, J.C. PASCUAL
RODRIGUEZ, E., SANCHEZ ALVAREZ, P. y otros, Justicia restaurativa. Andlisis de una
experiencia de mediacion penal en Madrid (2005-2008)
https://www.ammediadores.es/nueva/wp.../experiencia_penal madrid-2005-2008.pdf.
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1. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA LEGISLACION
PENAL DE MENORES

1.1 Conciliacion entre el ideal restaurador y el interés del menor en la
Ley Oogdnica 5/2000 reguladora de la responsabilidad del menor y el
Real Decreto 1774/2004

La Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor (LO-
RRPM) y su reglamento de desarrollo, el RD 1774 /2004, han orientado la
legislacion del menor infractor, hacia la adopcién de medidas que, fun-
damentalmente, no pueden ser represivas, sino preventivo-especiales,
orientadas hacia su efectiva reinsercion.

El principio que preside esta regulacion es el interés superior del me-
nor, y de ahi que esta legislacion haya sido pionera en la aplicacion de
medidas alternativas orientadas hacia la conciliacion, la reparacion y la
mediacion, que esta prevista tanto en la fase previa del procedimiento
como en la fase de ejecucion de la medida privativa de libertad.

El andlisis de esta normativa se lleva a cabo en el Capitulo VII, que contem-
pla especificamente el desarrollo y aplicaciones de la Justicia restaurativa y
la Mediacién penal en el Derecho especial de menores, y en el dmbito terri-
torial de la comunidad auténoma de Aragon

Se considera especialmente que los mecanismos extrajudiciales de
solucion de conflictos pueden ser buenas herramientas para favorecer la
reeducacion y la reinsercion del menor; el hecho de la posible partici-
pacion de las victimas y de las familias de ambas partes, en el proceso
mediador, asi como la labor facilitadora del educador han sido recono-
cidos como basicos para responsabilizar al menor del hecho cometido y
para darle la oportunidad de reparar el dafio directamente a la victima o
ala comunidad. De hecho la justicia procedimental asume que cuando se
hace participar a las personas en las decisiones y comprenden las razones
de las mismas son mas proclives a aceptarlas y cumplirlas®.

JR DE MENORES Y JR DE ADULTOS
e E| protagonismo de las vic- e La justicia restaurativa en
timas debe de conjugase con adultos estd condicionada
el interés superior del menor por el marco procesal de los

. rocedimientos judiciales
® Mayor flexibilidad. P J
® E| sobreseimiento es la conse-
cuencia juridica del cumplimien-
to del acuerdo de reparacion

® Los acuerdos de reparacion
estan condicionados por los
derechos y garantias de las

partes. Constitucion Espafiola.

4 BERNUZ BENEITEZ, M.J., «La legitimidad de la justicia de menores: entre la justicia pro-
cedimental y justicia social», Indret, Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, Enero,
2014, p.14.
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2. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA LEGISLACION
PENAL DE ADULTOS

2.1 El articulo 80 CP en relacion con el Art. 84.1 del CP

El articulo 84.1 del Cddigo Penal (CP), tras la modificacion introducida
por la Ley 1/ 2015 de 39 de marzo, ha realizado una apuesta por la media-
cion en sede de suspension de la pena, con la posibilidad de suspension
de la misma en el caso del cumplimiento del acuerdo alcanzado por las
partes en virtud de mediacion, para penas inferiores a dos afios dentro de
los supuestos del Art. 80 CP, que se determinan en su apartado 2.

Se establece un criterio general de oportunidad reglada, en el Art. 80,
apartado1:

Para el caso de la ejecucion de penas inferiores a dos afios, son
susceptibles de suspensidn, a criterio del juzgador, aquellos casos
en que el cumplimiento de la pena no se considere necesaria para
evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos.

Este criterio general de oportunidad, contemplado en apartado 1 del
articulo 80 CP, queda delimitado en el segundo parrafo, a través de la
valoracion de determinadas circunstancias, concretadas como condicio-
nes ex lege para la suspension de la pena, pero que no excluyen amplias
facultades de discrecionalidad del juez.

Las circunstancias a tenerse en cuenta por el juez para proceder con la
suspension de la pena se pueden agrupar en torno a tres tipos.

* Primer grupo: Las circunstancias en torno al delito

1) Enprimer lugar, las circunstancias en torno al delito quedan deli-
mitadas por los tipos delictivos que pueden ser objeto de suspension. En
este caso se establece un criterio cuantitativo que consiste en que la pena
o la suma de penas impuestas sea inferior a dos afios.

2) Ensegundo lugar, que el condenado haya delinquido por primera
vez, es decir sea un delincuente primario.

A estos efectos no se tendran en cuenta las condenas por delitos im-
prudentes o por delitos leves, ni los antecedentes penales que hayan, o
pudieran haber sido cancelados, ni tampoco los antecedentes penales re-
lativos a delitos que por su naturaleza o circunstancias que carezcan de
relevancia para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros.
Por tanto, quedan margenes de discrecionalidad del juez para otorgar la
suspension en su caso de la pena atendiendo a dichas circunstancias, lo
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cual se considera positivo, ya que elimina el automatismo en la aplicaciéon
de laley.

3) Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles.

El articulo 80.3 CP exige como requisito para la suspension el pago de
la responsabilidad civil. Este requisito se equipara con el compromiso al
pago®, es decir, con el hecho de que la conducta del penado tienda hacia
el resarcimiento de las responsabilidades civiles, con la salvedad de que
el penado careciera de capacidad econdmica.

4) Se aflade un supuesto excepcional en el articulo 80.3 que permite
también aplicar la suspension a los reos reincidentes, con la salvedad de
que no se trate de delincuentes habituales, y que las penas individual-
mente consideradas no excedan de dos afios, (al igual que en el supuesto
general).

» Segundo grupo: Las circunstancias personales y familiares del penado

En este segundo grupo se incluyen en primer lugar, las circunstancias
personales del penado, como las circunstancias anteriores al hecho de-
lictivo, su conducta posterior, y en particular, dice la norma,«su esfuerzo
por reparar el dafio causado». El juez discrecionalmente debera valorar
cuando positivamente se considera que ha habido un esfuerzo en reparar
el dafio, que normalmente sucede cuando ya se ha iniciado con el cumpli-
miento de la reparacion.

En segundo lugar, también se tienen en cuenta sus circunstancias fa-
miliares y sociales, como el hecho de que cuente con apoyo familiar, un
trabajo, etc.

Se suprime el concepto de «peligrosidad criminal» del CP de 1995, no
obstante, lo cual, las circunstancias anteriormente detalladas vienen a
comprender un cierto concepto de peligrosidad criminal, que el juez pue-
de valorar con la reforma, con una mayor discrecionalidad, resolviendo
conforme a criterios motivados de ponderacion de dichas circunstancias y
declinar la balanza en su caso hacia la suspension de la pena.

La revocacion de la suspension quedaria justificada por conductas
tendentes a ocultar bienes, eludir informacién sobre los mismos, u obs-
taculizar el decomiso, e implicaria el cumplimiento de la pena impuesta.

30 La reforma operada en el Cédigo Penal tras la entrada en vigor de la L.O. 1/2015, de 1 de
julio de 2.015 de reforma del Codigo penal, ha supuesto una modificacion sustancial de todo
el régimen legal relativo a la suspension de la ejecucion de las penas (art. 80 CPy 81 CP), asi
como la revocacion de dicha suspension (art. 86 CP).
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El supuesto especial contemplado en el apartado tercero del articulo
80 CP se basa especialmente en estas circunstancias personales del reo,
ya que también podra aplicarse la suspension de la pena a reos reinci-
dentes, siempre que éstos no sean habituales; dicha excepcionalidad esta
basada precisamente en la atencion a sus especiales circunstancias perso-
nales, en particular el esfuerzo en reparar el dafio causado, de tal manera
que el propio texto recoge que «la suspension esta condicionada a que
se haya producido la reparacién efectiva del dafio o la indemnizacion del
perjuicio causado, conforme a sus posibilidades fisicas y econémicas»;

Se trata, por tanto, de una via excepcional, que pone el acento en las
condiciones particulares del penado, de tal forma que el juez podra pon-
derar estas variables en torno a las circunstancias del caso en concreto.
Ello conlleva una mayor flexibilidad concedida al juez para ampliar los
supuestos susceptibles de suspension del cumplimiento de la pena priva-
tiva de libertad que se acomoden a las referidas circunstancias.

La importancia del articulo 84.1.12 CP en relacién con la mediaciéon
penal es que abre todo un abanico de posibilidades ofrecidas a las partes
para gestionar en primera persona la manera de compensar o resarcir a la
victima del delito, ya que, «de forma alternativa,» el juez puede conceder
la suspension acreditando la efectiva reparacion del dafio, de conformi-
dad a las posibilidades del penado o bien acreditando el cumplimiento
del acuerdo alcanzado por las partes en un proceso de mediacion.

Articulo 84.1 1% El juez también podrd condicionar la suspensién de
la ejecucién de la pena al cumplimiento del acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de mediacion

Por tanto, el legislador espafiol con la reforma operada en 2015 esta
atribuyendo a la mediacidén consecuencias mas ventajosas en relacion a
la suspension de la pena, cuando se cumpla el acuerdo de mediacion al-
canzado por las partes. Lo relevante, en este caso es que las partes, por si
mismas, van a poder determinar los acuerdos que consideren convenien-
tes para la restauracion o reparacion del dafio, asi como el modo, forma
y tiempo de realizarlos, consiguiendo un protagonismo sin precedentes
en nuestro sistema de justicia, que hasta ahora sélo contemplaba las ex-
presas consecuencias impuestas en la sentencia, concretadas en la fase
de ejecucion. Ahora bien, el acuerdo de mediacion deberd ser homologado
o validado por el juez, ya que no debera sobrepasar los limites de la legali-
dad y los principios generales de una justicia democratica.
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Una vez alcanzado el acuerdo, la garantia de cumplimiento del mis-
mo va a ser potestad jurisdiccional, no competencia del mediador; esta
cuestion la abordaremos al hablar de la estructura del procedimiento de
mediacion y la implementacion de los acuerdos en el proceso penal (Ca-
pitulo VI).

La suspension de la pena puede acompafiarse de determinadas me-
didas que el juez puede acordar cuando resulte necesario para evitar el
peligro de comisién de nuevos delitos. Son las medidas establecidas en el
articulo 83 CP: prohibicion de aproximacion a la victima y/o familiares,
prohibicién de residencia en determinados lugares, mantener un lugar
de residencia determinado o ausentarse del mismo sin autorizacion ju-
dicial, participar en programas formativos, participar en programas de
deshabituacién del consumo de alcohol, drogas y otros comportamientos
adictivos, entre otras.

En consecuencia, es facultad del juez condicionar la suspension del
ingreso en prision, al cumplimiento de medidas que considere conve-
nientes para evitar el peligro en la comision de nuevos delitos. Si las par-
tes han alcanzado un acuerdo de mediacion, este acuerdo pasa en primer
lugar por la homologacion judicial y a su vez por la posibilidad de ser com-
pletado con medidas que resulten necesarias a criterio judicial para evitar
nuevos riesgos en la comision de delitos futuros. Estas medidas son sus-
ceptibles de modificacion, ampliacion o supresion, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 85CP.

o Tercer grupo: Los efectos que quepa esperar de la propia suspension de
la ejecucion y el cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

Los efectos que cabe esperar de la suspension de la pena guardan re-
lacion con la no necesariedad de pena, puesto que con el cumplimiento de
los requisitos legales establecidos y la discrecionalidad del juez en cada
caso concreto permite ponderar la aplicacion efectiva del cumplimien-
to de la pena privativa de libertad con la posibilidad de suspenderla, en
atencion a las circunstancias determinadas a valoracion del juez.

Durante todo el periodo de suspension de la pena, deben mantener-
se las circunstancias que han permitido la suspension, el reo debera de
cumplir todas las medidas impuestas, y lo que es mas importante, no vol-
ver a delinquir, ya que, en caso contrario, el juez podra revocar la suspen-
sion de la condena y ordenar su cumplimiento, tal y como prescribe el
articulo 84 CP.
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2.2. La opcion de las victimas en favor de la justicia restaurativa tras
la Ley 4/2015 del Estatuto Juridico de la Victima

La Ley 4/2015, de 27 de abril, responde a una necesidad histérica en favor
de las victimas, como es la regulacion en un mismo cuerpo legal de la asis-
tencia integral necesaria para las victimas y los perjudicados, con ocasion de
la comision de delitos. El legislador con el fin de superar la dispersion nor-
mativa y su heterogeneidad, en un unico cuerpo normativo pretende sol-
ventar la necesaria proteccion integral de todas las victimas de del delito®.

Los antecedentes y fundamentos de un estatuto para las victimas, se
encuentran en la Decisiéon Marco 2001/220/ JAI del Consejo, de 15 de mar-
zo de 2001, que reconoce una serie de derechos de caracter procesal, in-
cluidas la proteccion y la indemnizacion de las victimas. El informe de
la Comision europea de 2009 detectd que ningn pais miembro habia
aprobado un texto Unico que sistematizara los derechos de las victimas.
La Directiva se adscribe al denominado modelo habilitante, en tanto que
no circunscribe la derivacion a determinados injustos penales, ni tampo-
co prohibe a priori ninguna tipologia delictiva®.

Con respecto a Espafia, existen diferentes normas particulares de pro-
teccidn a las victimas como la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual,
que implant6 una red de oficinas de asistencia a las victimas de delitos
violentos, canalizando sus primeras necesidades, de atencién personal y
asistencia economica, la Ley Orgdnica 1/1996 de 15 de enero de Proteccion
Juridica del menor, la Ley Orgdnica 1/2004 de 28 de diciembre, de medi-
das de Proteccion integral contra la Violencia de Género, asi como la Ley
29/2011 de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccién Integral de las
Victimas de Terrorismo.

Con la aprobacion de la Directiva 2012/29/ UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, que sustituye a la Decision Marco
2001/220/JAI del Consejo, se transpone al derecho interno las exigen-
cias comunitarias en relacion a los derechos y proteccion de las victimas,
y asu vez debera procederse a la adecuacion de la red de oficinas de asis-
tencia a victimas para adaptarlas a la nueva normativa.

51 HERRERA MORENO, M. La hora de la Victima, Compendio de Victimologia. Edersa,
Madrid, 1996, p. 270.

2 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1J., «El modelo de Justicia Restaurativa tras la Ley 4/2015 del
Estatuto de la Victima del Delito: las garantias», en FARINA F, ROSALES, M. ROLAN, K, y
VAZQUEZ, M.I. (Coords.), Construccion de Paz a través de la Mediacion: Conocimientos y
prdcticas de una metodologia. Coleccion CUEMYC N° 1. Ed. Conferencia Universitaria para
el Estudio de la Mediacion y el Conflicto (CUEMYC), Pontevedra, 2018, p.237.
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Uno de los cambios fundamentales que ha supuesto el Estatuto de la
Victima del Delito, ha sido la configuracién de una ordenacién en aten-
cion a la proteccion integral de las victimas, entendiéndose un concepto
de victima «en sentido amplio», que incluye a toda persona que haya su-
frido las consecuencias de un delito, no solo a las victimas directas sino
también a las indirectas, como son los familiares y asimilados.

El Preambulo de la ley ya nos anticipa los fines perseguidos de su con-
tenido:

El estatuto pretende ser una respuesta no solo juridica, sino también
social a las victimas, no solo reparadora en el marco del proceso pe-
nal sino también minimizadora de otros efectos traumdticos en lo
moral, que su condicién puede generar, todo ello con independencia
de su situacion procesal.

Por tanto, estamos ante una ley integral de proteccion a las victimas,
donde los fines son la restauracion del dafio y la proteccion integral a
través de un catalogo general de derechos, procesales y extraprocesales®.

En relacion a la justicia restaurativa, el estatuto juridico de la victima
abre las puertas a este nuevo concepto de justicia, partiendo de la premi-
sa de que el delito no constituye sélo una infraccion de la ley sino también
una ruptura de las relaciones humanas y sociales, que debe enmendarse y
restaurarse, mas alla de la imposicién del castigo que prescribe la norma
penal.

Este cambio de concepcidn supone una ruptura con la concepcion tra-
dicional de la justicia, y en particular de la justicia penal, sin embargo
no pretende sustituirla sino ofrecer herramientas de transformacién ha-
cia una justicia mas humana, que permita a las partes enfrentadas por
un delito alcanzar un consenso, facilitando medios tan esenciales para
la restauracion como el reconocimiento del dafio producido, la reparacion,
material o simbdlica, la peticion de disculpas, u otras consecuencias que
pueden allanar el camino hacia la convivencia y la paz social.

La implicacion de la comunidad en los procesos restaurativos, tanto
en la respuesta al delito como en las medidas preventivas para combatir-
lo, como resulta del abordaje de los conflictos con una perspectiva res-
taurativa desde el ambito comunitario, provocaran una respuesta holisti-

53 Preambulo del Estatuto juridico de la Victima aprobado por la Ley 4/2015, de 27 de abril.
SUBIJANA ZUNZUNEGUI, I J., «<El modelo de Justicia Restaurativa tras la Ley 4/2015 del
Estatuto de la Victima del Delito: las garantiasy», en FARINA F, ROSALES, M. ROLAN, K, y
VAZQUEZ, M.J. (Coords.) Construccion de Paz a través de la Mediacién: Conocimientos y
practicas de una metodologia, ob. cit., p.237.
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ca a las implicaciones del hecho delictivo, mas alla de las consecuencias
directas que tienen tanto para la victima como para el victimario.

El proceso restaurativo debe de distinguirse de los fines perseguidos
o de los logros por los acuerdos alcanzados. El proceso en si mismo ya
constituye un camino hacia la paz, la verdad y la restauracion. De ahi que
la justicia restaurativa no puede ser utilizada como medio para minimi-
zar los efectos de las penas, o desde otro lado, para legitimar posiciones
de venganza. La posicion del mediador como garante del proceso debe
velar por el adecuado uso y ejercicio del potencial restaurativo en cada
proceso.

2.2.1. La justicia restaurativa gun derecho de las victimas?
A tenor del articulo 15 del ETJVD, sconstituye la Justicia restaurativa un
derecho de las victimas?

Articulo 15 ETJVD «las victimas podrdn acceder a servicios de jus-
ticia restaurativa en los términos que reglamentariamente se deter-
minen»

El hecho de que el articulo 15 del EJVD contemple la posibilidad de
acceder a servicios de justicia restaurativa no significa que haya nacido
un nuevo derecho de las victimas, como alternativa y complemento obli-
gado al proceso penal; ello es debido a uno de sus principios inspiradores,
que es la voluntariedad del proceso. Uno de los principios esenciales de la
mediacion es el principio de voluntariedad, maxime en el caso de la me-
diacion penal; por tanto, en ningtin caso se puede compeler o condicionar
ni al infractor ni a la victima la participacion de un proceso restaurativo.

No se puede establecer parangén entre pena y acuerdo restaurati-
Vo, ya que son institutos que gozan de naturaleza juridica diferente: el
acuerdo restaurativo no tiene la categoria juridica de pena, puesto que
la pena no es negociable; sdlo puede negociarse la manera de compensar
el dafio ocasionado, ahora bien, este acuerdo alcanzado si podra tener
consecuencias en la determinacion de la pena, o en su caso, en forma del
cumplimiento de la misma.

Hay que partir de que la voluntariedad de los procesos restaurativos
constituye su arma mds poderosa; la voluntariedad, a diferencia del ca-
racter obligatorio de la aplicacidon del derecho penal, permite a las partes
enfrentadas por un delito, participar en un proceso flexible, al margen del
proceso judicial, que les permitira abordar las implicaciones del hecho
delictivo con libertad, pero dentro de un marco de seguridad, garantiza-

458



da con la direccion del proceso por parte del mediador, con la posibilidad
de reparar el dafio ocasionado, en la forma que éstos determinen, siem-
pre dentro de los limites de los derechos y principios generales del dere-
cho que determina nuestra Constitucion y las normas internacionales de
proteccion de derechos.

Del caracter voluntario del proceso depende en buena medida la efec-
tividad y el cumplimiento de los acuerdos que se adopten, ya que no se
trata de una imposicion ex lege sino de un consenso alcanzado fruto de
un proceso de dialogo, donde cada parte pone al descubierto sus nece-
sidades, sentimientos y emociones, que han estado presentes en el des-
envolvimiento del suceso, y que son transcendentales en el momento del
encuentro restaurativo, con el objeto de sanarse, repararse, y poner fin al
desencuentro acontecido.

Ahora bien, cuando el articulo 15 del Estatuto contempla la posibili-
dad de acceso a los servicios de justicia restaurativa, lo que si implica, es
que dichos servicios de Justicia Restaurativa deberan establecerse para
que las victimas de delitos puedan hacer uso de ellos, si es que lo desean,
y que, por tanto, las administraciones se obligan a procurar su implanta-
cion y desarrollo.

Los acuerdos alcanzados conforme a los parametros restaurativos
tendran su reflejo en el proceso judicial, ya que se podran modificar las
consecuencias juridicas derivadas del delito, en la determinacion de las
penas, con la posibilidad de aplicar la atenuante de reparacion del dafio
como cualificada o muy cualificada o una vez, en fase de ejecucion de
sentencia, con la posibilidad de suspension de la pena si se cumplen las
condiciones exigidas en el articulo 80 CP. En algunos casos, podran cons-
tituir una verdadera alternativa al proceso penal cuando su respuesta
haya satisfecho por completo la gravedad por el injusto cometido®*. Sin
embargo, en nuestro Derecho, hay que partir de la escasa disponibilidad
que tienen las partes en relacion con la accion penal, ello derivado de la
propia configuracion de los tipos penales, existiendo un nimero muy es-
caso de delitos de caracter privado, por lo que los acuerdos de reparaciéon
estaran muy delimitados por las consecuencias juridicas que se contem-
plen en la norma penal.

Aun a pesar de esa limitacion, el margen de maniobra es lo suficiente-
mente importante como para que la victima pueda encontrar una mejor

3 Vid. ESQUINAS VALVERDE, P. en «La mediacion entre victima y agresor como forma
alternativa de resolucion del conflicto en el sistema judicial de adultos», Revista penal, 2006,
p.61.
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respuesta a su situacion generada por la comision del hecho delictivo, y
que el infractor, pueda contar con la oportunidad de enmendar y afrontar
de otra manera las consecuencias juridicas de sus actos, teniendo una
doble opcion, que consiste, o bien, en asumir la responsabilidad de las
consecuencias de sus hechos, o acogerse a su derecho a la presuncion de
inocencia, continuandose en tal caso con el procedimiento judicial.

Por tanto, el articulo 15 LEVD si bien no determina un derecho a la
Justicia Restaurativa si presupone la existencia de servicios de Justicia
Restaurativa, en concordancia con la Directiva 2012/297 UE del Parla-
mento Europeo, las Recomendaciones de la Unidn europea y las directri-
ces de Naciones Unidas, que todas ellas compelen y apuestan por integrar
en los sistemas de justicia procesos restaurativos como la Mediacion, las
Conferencias o los Circulos®.

Con la introduccion del Estatuto juridico de la Victima nace una
obligacién legal parar el legislador espafiol de crear servicios de jus-
ticia restaurativa y de abordar una minima regulacion de la justicia
restaurativa.

La normativa internacional y europea, asi como el derecho comparado
de muchos paises europeos choca frontalmente con la escasa dimension
regulativa de la Justicia Restaurativa en Espafia, refiriéndose exclusiva-
mente a la justicia restaurativa en el estatuto juridico de la victima; en
un sentido negativo prohibiendo la mediacion en la Ley Integral contra
la violencia de género, y en el Articulo 84.1.12 CP, dentro de uno de los
supuestos para la suspension de la pena, dejando, por tanto, en una situa-
cion de anomia al resto de procesos restaurativos.

Se hace necesaria una nueva regulacion que regule la justicia restaura-
tiva en consonancia con las previsiones legales establecidas en el Estatu-
to Juridico de la Victima, y en cumplimiento con el principio de igualdad
debera contemplarse también desde el lado del infractor, concediendo
la posibilidad de optar por la justicia restaurativa, una vez que la victima
también preste su consentimiento y el caso haya pasado por el filtro de
«delito mediable» por el érgano jurisdiccional competente.

Por otra parte, las legislaciones de la mayoria de los paises europeos
ya contemplan la justicia restaurativa y/o la mediacion penal, con leyes
de caracter especial y con las adaptaciones de sus codigos procesales, por
lo que deviene urgente cuando menos, la adecuacion de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

3 GUARDIOLA, J., «;Es necesario un marco normativo especifico para la mediacion penal?»,
en Revista de Derecho y proceso penal, n° 43, 2015, pp. 154-177.
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En los ultimos afios la justicia restaurativa se ha venido desarrollan-
do de una forma desigual pero progresiva en distintos lugares de nuestra
geografia. Se han implantado servicios a través de convenios® entre el
Consejo General del Poder Judicial y los Colegios profesionales o Aso-
ciaciones del Tercer Sector, a los que los juzgados y tribunales pueden
adscribirse de forma voluntaria, pero que al no existir una regulaciéon
vinculante queda al exclusivo arbitrio de jueces y fiscales.

2.2.2. El articulo 15 LEVD: Requisitos para la aplicacion de la justicia
restaurativa

El articulo 15 LEV establece determinados requisitos poder acceder a los
servicios de justicia restaurativa:

a) Que el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva
su responsabilidad.

El reconocimiento de los hechos esenciales se configura como requisi-
to previo* para llevar a cabo un proceso restaurativo. Pero scuando debe
de producirse este reconocimiento? En mi opinion este reconocimiento
de hechos no tiene que producirse en todo caso en sede judicial, sino que
resulta suficiente que se produzca en el seno del proceso restaurativo. De
esta forma el principio de presuncién de inocencia quedara preservado
para un hipotético caso de retorno al procedimiento judicial por no ha-
berse alcanzado un acuerdo.

El consentimiento formulado ante la victima, en altimo caso, no pre-
supondra ningun juicio de culpabilidad, sin embargo, puede ser suscep-
tible de provocar victimizacion secundaria en aquellos casos en que no
se haya conseguido el acuerdo y deba retornarse al proceso penal, por lo
cual, el mediador debe de asegurarse de que la intencion del victimario

% El procedimiento se recoge en Protocolos de actuacion establecidos bajo el amparo del
Consejo General del Poder Judicial; entre otros protocolos el desarrollado entre el Gobierno
de Aragén, el CGPJ y la Asociacion ;Hablamos? de Zaragoza de 19 de diciembre de 2012. El
desarrollo de la experiencia practica realizada por la Asociacion de Mediacion y Pacificacion
de Conflictos y el Juzgado de lo Penal 209 de Madrid, los juzgados de Instruccion 32 y 47 de
Madrid, en RIOS MARTIN, J.C, MARTINEZ ESCAMILLA, M., SEGOVIA BERNABE, J.L.,
«Justicia Restaurativa y Mediacion penal. Analisis de una experiencia (2005-2008)», Revista
Estudios Juridicos, 2008.

57 El criterio de TAMARIT SUMALLA, J., quien apuesta por un modelo intraprocesal de
justicia restaurativa con un presupuesto de reconocimiento de hechos para derivar el asunto a
mediacion, entendiendo que la participacion en estos hechos implica una asuncion de autoria,
frente al modelo de GONZALEZ CANO, en el que la participacion del imputado en el proceso
de mediacion no implica asuncion de autoria, por lo que no deberia serle exigido el reconoci-
miento de hechos, ni como presupuesto para derivar el caso a mediacion ni como contenido
del acuerdo, en TAMARIT SUMALLA , J., «La articulacion dela Justicia Restaurativa con el
sistema de justicia penal», en La Justicia Restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Comares,
Granada, 2012 p. 72.
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es la de asumir su responsabilidad de forma clara, y no la obtencion de
alguna ventaja en la determinacion o la aplicacion de la pena.

A mayor abundamiento, la programacion del encuentro restaurativo
entre victima y victimario sélo debera realizarse cuando las expectati-
vas de acuerdo se presupongan como muy favorables. En tltimo caso, el
mediador debera de poner fin al proceso, velando por la proteccion de la
victima, en aquellos casos que se prevea una nueva revictimizacion pre-
cisamente por someter a la victima a un proceso que presumiblemente
vaya a resultar fallido.

b) Que la victima haya prestado su consentimiento, después de haber reci-
bido informacién exhaustiva e imparcial.

El requisito del consentimiento tiene que ver con la propia esencia
de esta justicia, como acto voluntario entre las partes. La regulacion del
consentimiento en el estatuto adquiere el doble caracter de garantia y
proteccion a la victima dentro del fin altimo que preside el estatuto, que
es la proteccion integral de las victimas de delitos.

Cuando el Estatuto habla de victimas, no se refiere tinicamente a la
victima directa, sino a las victimas indirectas, como familiares y asimila-
dos. Esta definicion amplia de victima, permite un mejor encaje de otros
procesos restaurativos, ademas de la mediacién, que permiten hacerlo
extensivo a mas personas, como en los casos de familiares afectados y
del entorno social. A través de las Conferencias familiares o los Circulos,
estos familiares, allegados o personas que quieran implicarse en el apoyo
comunitario podrian hacerlo, aumentando las posibilidades de reintegra-
cién en la comunidad tanto del infractor como de la victima, que en algu-
nos casos se ha visto que puede sentirse también excluida o ninguneada.

El consentimiento puede ser revocado en cualquier momento, ello va
intimamente ligado al principio de voluntariedad que abarca desde el ini-
cio al fin del proceso; por tanto, en cualquier momento del proceso las
partes o el mediador, pueden ponerle fin al mismo, lo que debera hacerse
con las maximas garantias de proteccion tanto para la victima como para
el victimario, a quien no cabra atribuir una presuncion de culpabilidad
ligada al consentimiento en su participacion. El derecho a la presuncién
de inocencia queda garantizado puesto que proceso de mediacion y pro-
ceso judicial son dos procesos que van en paralelo y s6lo confluiran en
el caso de que se llegue al acuerdo. Si el acuerdo no es posible todas las
partes estan sujetas al principio de confidencialidad, en particular el me-
diador, que en ningun caso podra ser llamado por un juez o tribunal como
testigo.
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El Estatuto de la Victima regula dentro del derecho de informacién a
las victimas desde el primer contacto con las autoridades competentes, en
su articulo 5.1, apartado k) de los servicios de justicia restaurativa dispo-
nibles, en los casos en los que sea legalmente posible.

Si la victima puede optar por servicios de justicia restaurativa en los
casos en los que sea legalmente posible, la propia norma aboca a la ins-
tauracion de servicios de justicia restaurativa a los cuales la victima pue-
da acceder. Sin embargo, la realidad actual es que los servicios de justicia
restaurativa en Espafia son servicios escasos, y con pocos recursos, de-
pendiendo del presupuesto que cada comunidad auténoma destine.

En cuanto al derecho de informacién de la justicia restaurativa resulta lla-
mativa la ausencia de previsién normativa en relacion al investigado, especial-
mente la falta de prevision tras la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por la LO 5/2015, de 27 de abril y la LO 13/2015 de 5 de octubre.

¢) Que el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la seguri-
dad de la victima.

Esta prevision nos conecta nuevamente con el fin protector del estatu-
to, y que se corresponde con el fin de la propia directiva comunitaria, que
en su articulo 12, refiere a la «necesidad de proteccién a las victimas en los
contextos de aplicacion de la mediacion», lo cual pretende desterrar situa-
ciones que nuevamente pudieran comportar nuevas revictimizaciones.

Hay que matizar que el riesgo de producirse victimizacion secundaria
esta latente en igual o mayor medida en el procedimiento judicial, donde
la victima vuelve a rememorar una y otra vez lo acontecido, con las decla-
raciones para la averiguacion de los hechos en la fase de instruccion o los
interrogatorios que se vuelven a repetir en el juicio oral, y con el interro-
gante de que finalmente el pleito finalice con una sentencia condenatoria.

Ahora bien, debemos concluir que el riesgo de victimizacién secun-
daria no puede ser eliminado de forma absoluta, ni en la justicia restau-
rativa ni en la convencional, y que reveladoras son las respuestas de las
propias victimas que han participado en procesos restaurativos, que en-
fatizan sus beneficios positivos en contraposicion a las criticas negativas
vertidas respecto de la justicia convencional.

d) Que no esté prohibida por la ley para el delito cometido.
La justicia restaurativa es concebida mayoritariamente como una jus-
ticia de caracter universal®, es decir, no se excluye a priori ningtn delito

58 RIOS MARTIN, J.C. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., PASCUAL RODRIGUEZ, E. y
otros, en La mediacion penal y penitenciaria, experiencias de didlogo en el sistema penal para
la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano, Colex, Madrid, 2012.
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o tipologia de delitos, sin embargo en la practica, los distintos ordena-
mientos juridicos determinan criterios de derivacién®, que discriminan
unos asuntos sobre otros, a tenor principalmente de la gravedad del de-
lito, a la existencia de delitos anteriores, o incluso en algunos casos cir-
cunscribiéndose tinicamente a delitos de bagatela.

La realidad contradice dichas previsiones pues curiosamente a ma-
yor gravedad del delito de mejores resultados se nutre; ello tiene que ver
frecuentemente con la mayor necesidad de resarcimiento que tienen las
victimas y a la mayor necesidad de encontrar respuestas a su sufrimiento,
que por si solo el proceso judicial no consigue desentrafiar.

En nuestro pais existe una tnica exclusion, que prohibe el tratamien-
to de estos casos a través de la justicia restaurativa, son los supuestos de
violencia de género; ello se deriva de la proteccion especial que revisten los
supuestos de violencia machista, a la que se pretende excluir de toda per-
misividad o beneficio, segtin algunos de sus propios detractores, pero fun-
damentalmente dicha exclusion viene determinada por la situacion de des-
equilibrio existente entre la victima y su pareja o expareja, especialmente
en aquellos casos en los que existe una historia de maltrato y violencia.

El estatuto no menciona expresamente dicha exclusion referida a los
supuestos de violencia de género, sino que remite a una clausula abierta,
lo cual parece denotar que su intencion sea la de acotar una clausula de
salvaguarda para una regulacion futura sobre la justicia restaurativa, y en
particular sobre la mediacidn, ante la posibilidad de que el legislador, pu-
diera optar por excluir determinados delitos de su ambito de aplicacion.

El articulo 15 LEVD preconiza la integracion de la justicia restaurativa
en nuestro sistema judicial, y ello obedece, por un lado, a la adaptacién
que de la Directiva 2012/29/UE realiza el propio estatuto, donde se prevé
este nuevo concepto de justicia, y por otro, a la objetivacion de una rea-
lidad, y es que la justicia restaurativa en nuestro pais tiene ya un largo
recorrido, si bien de una forma desigual e intermitente.

Al igual que la victima demando6 mas presencia en el proceso judicial y
una mayor proteccion desde todos los &mbitos, esta nueva justicia le puede
ayudar a encontrar la verdad, el reconocimiento y una mejor reparacion del
dafio sufrido. El propio articulo 15 LEVD puede servir de trampolin para el
fortalecimiento o implementacion de nuevos servicios de justicia restaura-
tiva y la Oficina de la Victima puede ser un reclamo para la concesion e ins-
tauracion de nuevos servicios, en aquellos lugares donde todavia no existan.

% BARONA VILAR, S., Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011
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La justicia restaurativa debe abordarse desde una triple vertiente®:
desde la victima, el victimario, y la comunidad, si la misma ha de ser una
metodologia complementaria a nuestro sistema judicial; de ahi que se hace
necesario una ley que aborde los elementos fundamentales de esta nueva
justicia, de cuyos beneficios la justicia convencional puede servirse para el
logro de sus fines®. Teniéndose en cuenta que los acuerdos obtenidos a tra-
vés de los procesos restaurativos van a incidir en las consecuencias juridicas
del delito, la Ley de Enjuiciamiento Criminal debera adaptarse y regular
de forma especifica la implementacion de dichos acuerdos, abandonando el
cauce de la Conformidad, ya que Justicia Restaurativa y Conformidad son
instituciones muy diferentes, pese a que la segunda haya servido hasta el
momento como cauce para el reconocimiento y eficacia de la primera.

Al respecto de la Ley del Estatuto Juridico de la Victima, se ha sefialado que
ha optado por un modelo particularmente protector respecto a situaciones de
vulnerabilidad®? en detrimento de la autonomia de las propias victimas, con la
prohibicién en todo caso respecto de hechos ilicitos relacionados con la vio-
lencia de género. En cualquier caso, el modelo de justicia restaurativa que se
regule debera permitir satisfacer la totalidad de los Derechos Fundamentales
que integran el denominado proceso con garantias. (Articulo 24.2 CE) %,

2.3. La prohibicion de la mediacion del articulo 44.5 de Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral con-
trala Violencia de Género

La Declaracién de Naciones Unidas sobre estrategias de lucha contra la vio-
lencia doméstica de 1997 limitaba el uso de la mediacién en este campo
delictivo por el desequilibrio de poder que subyace entre las partes, el
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica de 2011 prohibe en estos
ambitos los modos alternativos obligatorios de resolucién de conflictos,

¢ A este respecto, siguiendo a SUBIJANA, J.1, la STS 770/2013 de 22 de Octubre sefala que
la Justicia Restaurativa pone el énfasis en el reconocimiento de los roles de la victima y del
agresor poniendo el acento en obtener una respuesta mas centrada en el daflo concreto causado
a la victima y a su reparacion, de suerte que la reparacion viene a restaurar la situacion anterior
a la infraccion, dando satisfaccion a la victima, y al mismo tiempo reintegrandose el agresor a
la comunidad civil por el reconocimiento de su ilegitimo actuar que se patentizaria con el hecho
de la reparacion y reconocimiento de la violacion normativa que efectud.

' vid. MARTINEZ SANCHEZ. C., «La justicia restaurativa frente a la aparicién de nuevos pro-
cesos de victimizacion secundaria», en FARINA F, ROSALES, M. ROLAN, K,y VAZQUEZ,
M.J. (Coords.) Construccion de Paz..., ob. cit., p.258.

2 VARONA MARTINEZ, G., «Adecuacion de los procesos restaurativos en los delitos de
caracter sexual», en DE LA CUESTA, J.L, y SUBIJANA, 1. G., Justicia restaurativa y tera-
péutica. Hacia innovadores modelos de Justicia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 375

6 SUBIJANA, 1.G, [dem.
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incluida la mediacién y conciliacién, y también en otros instrumentos in-
ternacionales se menciona sélo la reparacion a la victima, pero no la me-
diacion, lo que unido a la referencia a evitar los desequilibrios de poder
de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo, ha llevado a Espafia
a mantener la prohibicién de mediacion en los supuestos de violencia
de género, regulado en el articulo 44 de la Ley Organica de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LOMPIVG).

El concepto de violencia de género se incorpora de una realidad social
histérica que situa la relacion hombre-mujer en una relaciéon de domi-
nacion. Esta realidad social tiene su origen en la asuncién durante siglos
de los roles sociales atribuidos a la mujer y al hombre que colocaron a
la mujer en una situacion de desigualdad y claro desequilibrio respecto
del hombre. En dicho reparto fueron tenidos en cuenta la cualidad de
ser madre y de ejercer la maternidad como consecuencia inherente a la
misma, produciéndose su retirada de la esfera publica, quedando en ma-
nos exclusivamente del hombre, lo que permitié la configuraciéon de una
sociedad machista y paternalista, todavia existente en nuestros dias. En
la asuncioén y la consolidacion de dichos roles, jugaron factores tan esen-
ciales como la familia, la educacion o las relaciones sociales.

La definiciéon de violencia de género se recoge de forma muy clara en
la Exposicion de Motivos LOPIVG, que comienza con el siguiente parrafo:

La violencia de género no es un problema que afecte al dmbito pri-
vado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo mds brutal de la
desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia
que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decision.

La clave que explica la identificacion entre la organizacion patriarcal de
la sociedad como causa del surgimiento de la violencia contra las mujeres la
exponen LAMEIRAS FERNANDEZ, CARRERA FERNANDEZ Y RODRI-
GUEZ CASTRO, y esta en comprender como se lleva la naturalizacion de
la violencia hacia las mujeres desde la propia comunidad que la legitima a
través de la interiorizacion de los estereotipos de género, en funcién de los
cuales las mujeres son discriminadas y relegadas a un papel secundario bajo
la autoridad masculina®. Esta situacion desigualitaria tiene un reflejo en la

® Vid. LAMEIRAS FERNANDEZ, M., CARRERAS FERNANDEZ, M.V., Y RODRIGUEZ
CASTRO, «Violencia de género: ideologia patriarcal y actitudes sexistas», en IGLESIAS
CANLE, L. C., y LAMEIRAS FERNANDEZ, Violencia de género: perspectiva juridica y psi-
cosocial, Ed. Tirant lo Blanch, Monografias, 667, Valencia, 2009.
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posibilidad de producir dafio fisico, psiquico, sexual, psicolégico y econo-
mico en la mujer dentro de una sociedad que ha silenciado el maltrato.

El articulo 44.5 de la LO 1/2004. de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género excluye la posibilidad
de mediaciéon dentro del ambito de la violencia de género. El legislador,
al prohibir taxativamente la mediacion en el ambito de la violencia de
género, no ha realizado ninguna matizacién, impidiendo cualquier con-
cesion, de un lado a la autonomia de la voluntad de la propia mujer, y de
otro a cualquier expresion de justicia restaurativa que conlleve el uso de
metodologias o mecanismos distintos al de la represion penal®.

Los ambitos de exclusion son aquellos asumidos competencialmente
por los juzgados de violencia sobre la mujer, y se hallan definidos en el
apartado 2 del articulo 44, cuando se haya producido algin hecho cons-
titutivo de violencia de género, se hubieran abierto diligencias en el Juz-
gado de violencia por actos constitutivos de violencia de género o se haya
otorgado la orden de proteccién a una victima de violencia de género.

Art. 44.2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran cono-
cer en el orden civil, en todo caso de conformidad con los proce-
dimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
de los siguientes asuntos:
a) Los de filiacién, maternidad y paternidad.
b) Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.
¢) Los que versen sobre relaciones paterno filiales.
d) Los que tengan por objeto la adopcion o modificacion de me-
didas de trascendencia familiar.
e) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de
hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un pro-
genitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.
f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la
adopcion.
2) Los que tengan por objeto la oposicién a las resoluciones
administrativas en materia de proteccién de menores.

En consecuencia, cuando la Ley Integral, prohibe la mediacion en
todo este elenco de supuestos, que no constituyen tampoco un elenco ce-
rrado, sino que quedan incluidos todos aquellos cuya competencia haya
sido asumida por el Juzgado de Violencia sobre la mujer, esta negando la
posibilidad de mediar en toda materia cuando esté de por medio un he-
cho delictivo que constituya violencia de género. Es decir, que mas alla de
la imposibilidad de mediar en el conflicto penal, queda vedada cualquier

% Vid. FERNANDEZ LOPEZ, A., La Mediacion en Procesos de Violencia de Género, Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015.
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materia objeto de controversia entre las partes, incluidas las de ambito
estrictamente civil, siempre que la causa penal esté abierta o la orden de
proteccion penal esté vigente.

El Manual de Legislacién sobre violencia contra la mujer, de las Nacio-
nes Unidas de 2012, en su apartado 3.9.1 recomienda la prohibicion de la
mediacion explicitamente en todos los casos de violencia contra la mujer,
tanto antes como durante los procedimientos judiciales.

En el Pacto de Estado contra la violencia de género, aprobado por el Pleno
del Congreso de los diputados de 28 de septiembre (publicado el 9 de octubre
de 2017), establece en su propuesta 116: «reforzar en la legislacion y en los
protocolos que se aprueben y revisen, la absoluta prohibicion de la media-
cion en los casos de violencia de género?. De ahi, que los supuestos media-
bles en Derecho de familia, estan limitados a la inexistencia de un proce-
dimiento abierto que dirima un presunto delito de violencia de género®.

En el ambito internacional esta prohibicion también se encuentra en
el Convenio de Estambul, con una vision mucho mas amplia del concepto
de violencia de género definido en nuestra Ley Integral, puesto en su ar-
ticulo 3 a) entiende por violencia contra la mujer también la perpetrada
fuera del ambito de pareja y de la familia, abriendo el abanico a la esfera
social e institucional.

Se debera entender una violacion contra los derechos humanos y una
forma de discriminacion contra las mujeres, incluyendo todos los ac-
tos de violencia basados en el género que impliquen para las mujeres
darios o sufrimientos de naturaleza coaccion o la privacion arbitraria
de libertad, en la vida publica o privada.

Ahora bien, dicha prohibicién, segtin el articulo 48 del Convenio, va
referida a la prohibicion de métodos alternativos obligatorios de reso-
lucién de conflictos, y por tanto quedarian fuera de dicha prohibicién
aquellos sistemas de resolucion de conflictos, que como la mediacidn, es-
tén integrados dentro del proceso judicial, por tener un caracter comple-
mentario® en nuestro pais.

% ONU MUJERES, Manual de legislacién sobre la Violencia contra la Mujer,
https://www.unwomen.org/es/digital-library/publications/2012/12/handbook-for-legisla-
tion-on-violenceagainst-women.

& PICONTO NOVALES, T., «Violencia de género y mediacién», en ARGUDO PERIZ, J.L.,
Mediacion y Tutela Judicial efectiva. La justicia del S. XXI, Ed. Reus, Madrid, 2019, p.252.

% Vid. MOLINA CABALLERO, M.J., «Algunas fronteras de la Ley Integral contra la violen-
cia de géneroy, en Diario La Ley, n° 8884, 2016, p. 10.

% PICONTO NOVALES, T., Ibidem, p. 253.
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Articulo 48. 1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para prohibir los modos alternativos obligato-
rios de resolucién de conflictos, incluidas la mediacién y la concilia-
cion, en lo que respecta a todas las formas de violencia incluidas en
el ambito de aplicacidn del presente Convenio.

La LOMPIVG contempla como delito las siguientes conductas:

a) Malos tratos fisicos: que incluyen cualquier acto intencional de
fuerza contra el cuerpo de la mujer, con resultado o riesgo de producir
lesion fisica o dafio en la victima. Por lo tanto, quedan incluidos aquellos
supuestos de maltrato que no hayan ocasionado lesion.

b) Malos tratos psicolégicos, incluyen toda conducta intencional que
produce en la victima la falta de autoestima o sufrimiento, que puede ser
a través de amenazas, humillaciones o vejaciones, exigencia de obedien-
cia o sumision, coercion verbal, insultos, aislamiento, etc.

C) Malos tratos sexuales, incluyen cualquier acto sexual forzado por
el agresor con violencia o intimidacién, o sin que concurra el consenti-
miento libre y validamente expresado de la victima.

Por tanto, a tenor del amplio espectro de conductas, atendiendo a la
gravedad de los injustos integrados y a las circunstancias que concurran
en cada supuesto, cabe plantear, si dicha prevision pueda resultar exce-
sivamente restrictiva, en primer lugar, porque la exclusién engloba todo
tipo de conductas ilicitas, y en segundo lugar, porque anula la volun-
tad de la propia victima, supeditandola a la aplicacién automatica de una
norma, con una clara inspiracion protectora, si no paternalista.

Por otra parte, son relevantes los casos referidos a aquellas cuestiones
que deben discernirse tras los casos de ruptura o separacion, que van a
condicionar decisiones de gran transcendencia para el futuro de sus fa-
milias’ como para que queden excluidos de forma automatica.

Las criticas a la mediacion en estos contextos hablan de que la mediacién
puede favorecer el ciclo de la violencia de género con la contribucién a po-
tenciar la «luna de miel», favoreciendo en la victima conductas tendentes al
sacrificio y a la empatia con el victimario con el objetivo de salvar la relacién,
pero que pueden suponer un ataque a la independencia y la capacidad de la
mujer para dirigir su vida, por lo que tal vez sea necesario aclarar que media-
cién no es reconciliacion, y que la finalidad de un proceso de Mediacion puede
ser la promocién de una ruptura consensuada, dotando de herramientas a
las partes para desechar la violencia y practicar el didlogo.

" Vid. MANZANARES SAMANIEGO, L., Mediacién, reparacion y conciliacion en el Derecho
Penal, Ed. Comares, Estudios de Derecho Penal y Criminologia, n°. 88, Granada, 2007, p.131.
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Desde los sectores del feminismo radical, la implementacion de prac-
ticas restaurativas restaria eficacia a los logros que se habrian alcanza-
do, trivializandose las manifestaciones de este tipo de violencia, lo que
supondria la descriminalizacion de la violencia machista, a lo que cabe
objetar que el fin de la mediacion no es la consecucion en la minoracion
de las penas, y por otro lado, si las conductas observadas en procesos de
mediacién fueran tendentes a ello, deberan ser controladas por el media-
dor, pudiendo poner fin a la mediacion.

Ahora bien, también cabe preguntarse si todas las conductas violen-
tas son efectivamente producto de una desigualdad y discriminacién
machista; scabe afirmar que cualquier hecho delictivo realizado por un
hombre contra su pareja o expareja, mujer, se produce como resultado
de una posicion de dominio y discriminacion de género? En este sentido,
no cabe apreciar el mismo escenario en todos los supuestos de violencia;
pueden existir hechos aislados, que no siempre denotan una desigual-
dad estructural, una posicién de debilidad y vulnerabilidad de la mujer
o una discriminacion por razoén del sexo, que se justifica en el hecho de
ser mujer. Por otro lado, la persona mediadora tiene la posibilidad de va-
lorar el contexto de estas situaciones; si efectivamente son expresion de
una situacion de poder que se ejerce por razoén de género, el mediador
puede ayudar a las partes reequilibrando el desigual reparto de poderes,
pudiendo prestar apoyo a la victima mas débil, trabajando hacia el em-
poderamiento, no siendo la violencia por tanto en si misma motivo sufi-
ciente para excluir la mediacion™.

Desde posiciones menos radicales, se ha destacado la posibilidad de
obtener resultados positivos, sobre todo cuando los programas atiendan
en su disefio a las singularidades de los supuestos’. Cada vez mas son los
investigadores tanto en el ambito socio juridico como en el criminologi-
co, que consideran que esta prohibicién tan taxativa, debiera revisarse,
sobre todo en aquellos supuestos que pudieran aportar beneficios para
las victimas, siempre que fueran realizadas como practicas complemen-
tarias dentro del proceso judicial™.

" Vid. MERINO ORTIZ, C. MENDEZ VALDIVIA M. y ALZATE SAEZ DE HEREDIA, R.,
«Respuestas de la mediacion familiar en situaciones de violencia de pareja», en CASTILLEJO
MANZANARES, R. (Dir.), La mediacion: nuevas realidades, nuevos retos, Ed. La Ley. Ma-
drid. 2013, p. 476.

2 Vid. MARTIN DIZ, F., «Mediacion en materia de violencia de genero. Analisis y argumenta-
ciony, en DE HOYOS SANCHO, M., Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. As-
pectos procesales, civiles, penales y laborales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2009, pp.687 y 684.

3 Respecto a la valoracion critica de la ley, en ORTUBAY FUENTES, M., «Diez afios de la
Ley Integral contra la violencia de género, luces y sombrasy.

470



MANZANARES SAMANIEGO propone una reforma de laley en la que
pueda aceptarse la mediacion en los casos en que la victima no se encuen-
tre en una situacion de dependencia emocional o dentro de un desequili-
brio funcional que impide acuerdos validos por ausencia de igualdad entre
las partes. Siguiendo a MARTIN DIZ, no todos los fenémenos de violencia
son iguales, por eso es basico el tratamiento multidisciplinar del equipo de
mediacion en los supuestos en los que apunten a determinadas formas que
puedan ser susceptibles de ser calificadas como violencia de género.

Por su parte, LARRAURI™ sefiala que la Ley parece operar sélo con la
imagen de la mujer maltratada, y no se puede imponer una tnica vision
a todos los casos de maltrato, ademas de que quedan vedadas también
cuestiones que afectan a la materia civil, que podrian tener un buen abor-
daje desde la Mediacion.

Siguiendo las conclusiones de PICONTO NOVALES, hay que ser cau-
telosos y reafirmar la necesidad de una firme aplicacién de la Ley Inte-
gral contra la violencia de género, lo cual no excluye la posibilidad de
establecer determinadas excepciones a supuestos de escasa gravedad o
en ciertos margenes procesales, como en los casos de sobreseimientos.
De lo que se trata es de evitar situaciones de asimetrias de poder en la
mediacion, violencias psicologicas, vejaciones y la violencia del control,
que impedirian las opciones mediadoras.

Para CASTILLEJO MANZANARES, admitir la mediacion en supues-
tos de violencia de género tiene que hacerse necesariamente tomando
una serie de precauciones, como son que las personas mediadoras cuen-
ten con una especializacidon en el «campo de la violencia de género, ade-
mas que el consentimiento de la mujer quede condicionado al informe
positivo de un profesional de la psicologia que valore el caso concreto’™.
MARTINEZ GARCIA”, considera necesario abordar el conflicto desde la
raiz, y evitar que se produzcan nuevas conductas reiterativas del maltra-
to, y situar a la victima en una posicion de igualdad.

A mi entender, la ley consuma una presuncion, y es la de que la mujer
es mas débil o vulnerable que el hombre en todo caso, y esto no siem-

" Vid. LARRAURI PIJOAN, E., Mujeres y Sistema Penal. Violencia Doméstica, Buenos Aires,
Euro Editores, 2008, p. 232 y ss.

5 PICONTO NOVALES, T., «Violencia de Género y Mediacion», ob. cit., pp. 262-263.

76 CASTILLEJO MANZANARES, R. TORRADO, C. y ALONSO, C., «Mediacién en Vio-
lencia de Género», en Revista de Mediacion, 2011, n° 7.

7 MARTINEZ GARCIA, E., «Mediacion penal en los procesos por violencias de género.
Entre la solucion real del conflicto y el ius puniendi del Estado», Revista de Derecho penal, n°
33/2011, pp. 12-14.
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pre es asi; esto podemos verlo en la existencia de relaciones de violen-
cia mutua dentro de las parejas, que estan alejadas de estos contextos de
discriminacion de género, por tanto, susceptibles de abordarse desde la
plena voluntariedad de las partes para elegir un proceso de mediacion o
el inicio de un proceso judicial.

El tratamiento de la violencia de género pasa necesariamente en
primer lugar, por recuperar la voz de la victima, ponerla en un plano de
igualdad, y facilitar, si este es su deseo, cumplidos los demas presupues-
tos favorables, relacionados con la proteccion, a los que alude el articu-
lo 15 del ETJPV, el acceso a toda forma de justicia, sea la participacion
en el proceso penal, sea la participacion en procesos restaurativos; y en
segundo lugar, el disefio del proceso restaurativo adecuado, no todo es
mediacion, y tampoco toda mediacién implica necesariamente una fase
de encuentro dialogado entre victima e infractor, teniendo en cuenta una
maxima fundamental, y es que cada supuesto y cada proceso son inicos.

3. IMPULSO DE LA MEDIACION A TRAVES DE LA LE-
GISLACION ESPANOLA Y ARAGONESA

3.1. La legislacion civil espafiola, ;de aplicacion supletoria en el Aam-
bito penal?

3.1.1. La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles

Esta Ley incorpord al ordenamiento espafiol la Directiva 2008/52/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, nace con la
vocacion decidida de asentar en nuestro pais la mediaciéon como instru-
mento de autocomposicion eficaz de controversias surgidas entre sujetos
de Derecho privado, ahora bien, dicha ley excluye expresamente la me-
diacion penal.

La Ley excluye de su ambito de aplicacion expresamente al ambito pe-
nal, y, de acuerdo al concepto de mediacién que aqui defendemos, dicha
ley tal y como esta concebida y desarrollada, en una apuesta clara por la
desjudicializacion de los conflictos, no puede extenderse al ambito penal,
que requiere de regulacion especifica dada su naturaleza eminentemente
publica, con las maximas garantias de derechos.

En el Anteproyecto de la Ley de Impulso de la Mediacién, nuevamente
queda restringido el ambito penal; para juicio de algunos, tal vez dicho an-
teproyecto podria haber proyectado algtin avance para la mediacion penal
y la justicia restaurativa. La regulacion en el orden penal, otorgaria defini-
tiva carta de naturaleza a los postulados de la Justicia Restaurativa en los
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términos de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y proteccion de las victimas de delitos, y do-
taria de un mas seguro marco de actuacion a la mediacion penal que se ha
revelado, en la practica judicial, como una de las mas exitosas y efectivas’.

Ahora bien, los planteamientos postulados en la Ley de Impulso de la
Mediacién, no son compatibles con las concepciones en torno a la justicia
reparativa y restauradora del dafio, puesto que el anteproyecto incide nue-
vamente en las mismas finalidades que la Ley 5/2012, la desjudicializacion
de los ambito civil y familiar, incluso promoviendo en ambitos concretos el
caracter vinculante del recurso ala mediacion, como presupuesto procesal
necesario para acudir a la via judicial, introduciendo una cierta obligato-
riedad mitigada’, como revulsivo para fomentar la cultura del mediacion.
Nada que ver con el concepto y finalidades de la Justicia restaurativa que
busca medidas complementarias al proceso, por tratarse de materias que no
son disponibles para las partes, aunque en algunos casos, puedan constituir-
se en alternativas a la pena, estan sujetas al control jurisdiccional posterior.

Por otra parte, habra que poner mucho cuidado en como se desarro-
llan estos mecanismos, porque el riesgo de convertir la mediaciéon en un
mero tramite burocratico puede ser elevado, si no se forma adecuada-
mente a los operadores juridicos y a los profesionales que van a llevar a
cabo esta labor.

3.1.2. El RD 980/2013, de 13 de Diciembre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de Julio

El Real Decreto de mediacidn, alude a la formacién de los mediadores, a la
creacion de un Registro de Mediadores voluntario, salvo para los supuestos
de mediacion concursal que le confiere caracter de obligatoriedad, asi como
medidas de aseguramiento de las posibles responsabilidades en que pudie-
ran incurrir los mediadores; por tanto, esta regulaciéon nuevamente excluye
el ambito penal, que viene derivada de la propia exclusion contenida en la
ley*°, con lo cual los requisitos de formacion, garantias y responsabilidades
del mediador penal quedan también en una situacién de vacio legal.

8 Informe del CGPJ de 28 de marzo de 2019 en relacion con el Anteproyecto de ley de impulso
a la mediacion.

7 Este sistema de «obligatoriedad mitigada», que tanto debate ha despertado en Espaifia entre
la doctrina, asi como entre los propios operadores juridicos, ya esta vigente, como se ha adelan-
tado, en Italia, desde la aprobacion del Decreto Legislativo 2010, num. 28, y, posteriormente, el
Decreto-Ley de 21 de junio de 2013.

8 Vid. Articulo 2.2 Ley 5/2012, de 6 de Julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
que excluye de su aplicacion a los ambitos penal, administrativo y laboral.
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3.1.3. Las leyes de mediacion de las comunidades auténomas

Las leyes de las Comunidades Auténomas no cuentan con competencia en
el ambito penal, deben de ser leyes generales las que regulen la mediacion
penal y la justicia restaurativa en Espafia; sin embargo, las competencias
en materia de justicia atribuidas a las comunidades autonomas si permiten
desarrollar programas de mediacion en el ambito penal con la posibilidad
de destino de medios materiales y personales adecuados para ello.

Particularmente resaltable es la Ley de Mediacién de Cantabria de 2011,
de 17 de noviembre que trata de dar un dmbito absolutamente integral a la
institucion de la mediacion. El dictamen del CGPJ al Anteproyecto recono-
ce que supera el ambito de la Directiva 2008/52/CE al contemplar la me-
diacion en los ambitos laboral, penal y administrativo, y recomienda que
se eviten las alusiones especificas al ambito objetivo material, que supera
el ambito competencial de la Comunidad Auténoma, pero faculta la po-
sibilidad de plasmacion de una clausula genérica que incluya «relaciones
juridicas que sean disponibles por las partes», relativas a los distintos am-
bitos, incluido el ambito penal. Finalmente quedan superadas las criticas
con la promulgacion de la nueva Ley 4/2017, de 19 de abril, por la que se
modifica la ley de 1/2011. Hay que decir que respecto a la cuestion de fon-
do que subyacia en torno a la posibilidad de una regulacion integral de la
mediacion a través de la regulacion autonémica, quedé superada, al no ha-
ber sido planteado recurso de inconstitucionalidad sobre dicha cuestion,
a pesar del hecho de que sdlo los Estatutos de Autonomia de Catalufia y
Andalucia recogen la competencia sobre los procedimientos de Mediacion
y Conciliacién en las materias que sean objeto de su competencia®.

Articulo 2.3 Cuando la mediacién se produzca durante el desarrollo de un
proceso judicial, tendrd en él el efecto que determine la legislacion estatal.

En este articulo se alude al objeto de la mediacion, y si en un primer
término la finalidad de la mediacion es la de evitar un pleito, poner fin al
que ya se ha iniciado o mitigar sus consecuencias, finalidades no compa-
tibles con la mediacion en el ambito penal, (apartado 2), en este tercer
apartado, remite a las consecuencias previstas por la legislacion estatal,
lo cual permite que la mediacién penal sea contemplada en esta norma
con una remision expresa a las leyes generales en el orden penal.

Articulo 3. 1. La presente Ley es de aplicacion a las actuaciones profe-
sionales de mediacién que se refieran a materias que sean de libre dispo-
sicién de las partes conforme a la legislacién que resulte de aplicacion.

81 Vid ARGUDO PERIZ, J.L., «Las competencias legislativas en mediacion de las Comunida-
des Auténomas segun el Consejo General del Poder Judicial», en ARGUDO PERIZ, JL (Dir.),
Mediacion y Tutela Judicial Efectiva. La justicia del siglo XXI..., ob. cit., pp. 277-283.
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Como puede observarse, la reforma evita aludir a los ambitos de apli-
cacion de la ley, y a través de esta férmula ningiin ambito queda excluido
de una regulacion sobre mediacion, a la que son de aplicacion aspectos
tan fundamentales como la formacion del mediador, la deontologia, el
procedimiento para designar al mediador, etc.

3.2.1alegislacion aragonesa en materia civil y familiar ;de aplicacion
extensiva al ambito penal?

En Aragén no ha existido un desarrollo progresivo de la mediacién penal
o la justicia restaurativa, como si se ha realizado en otras Comunidades
Auténomas, como en la Comunidad Valenciana®, Pais Vasco® o Catalu-
fa®*, por poner algunos de los ejemplos mas relevantes.

Las previsiones en la legislacion aragonesa son referidas exclusiva-
mente al ambito civil o de familia. Asi, Ia Resolucion de 2 de Abril de 2012,
de la Directora General de la Administracion de Justicia, por la que se esta-
blece la organizacion y el funcionamiento de las competencias que tiene
encomendadas en materia de mediacion familiar intrajudicial, en cum-
plimiento de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres®, derogada e
integrada por el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon, en el «Cédigo del Derecho Foral de Aragon», y la Ley 9/2011,
de 24 de marzo, de Mediacién Familiar en Aragén, establece la creacion
de unidades administrativas, con la posibilidad de establecer oficinas de

82 Proyecto piloto de mediacion intrajudicial penal de la Universidad de Valencia con la Gene-
ralitat Valenciana, la Fiscalia Provincial de Valencia, el Colegio de Abogados de Valencia, el
Colegio Oficial de Psicologos de la Comunitat Valenciana, el Colegio de Crimindlogos de la
Comunitat Valenciana, el Colegio Oficial de Educadores y de Educadores Sociales de la Co-
munitat Valenciana y el Colegio de Procuradores de Valencia con la posibilidad de introducir
mecanismos de justicia restaurativa.

8 La Direccion de Justicia del Gobierno Vasco instauro los servicios de mediacion intrajudicial
en la Comunidad Auténoma de Euskadi a finales de 2007, siendo una de las primeras experien-
cias de servicios publicos de mediacion intrajudicial del Estado espafiol mediante convenios de
colaboracion con entidades sin 4nimo de lucro del tercer sector especializadas en mediacion.
En 2018 el Servicio de Justicia Restaurativa se ha externalizado a través de concurso publico.
Vid. MORENO ALVAREZ, R., «El modelo vasco de mediacion intrajudicial y justicia restau-
rativay, en ARGUDO PERIZ, J.L, Mediacion y Tutela Judicial Efectiva, La justicia del Siglo
XXI, Ed. Reus, Madrid, 2019, p.124.

8 TAMARIT SUMALLA, J., Evaluacién del programa de mediacién penal de adultos, 2013
Generalitat Catalunya. Desde 1999, el Departamento de Justicia de la Generalitat de Cataluiia
aplica el programa de mediacion penal en adultos y victimas, enmarcado en la perspectiva de
la denominada Justicia Restaurativa.

8 El articulo 78 del Codigo Foral recoge el antecedente marcado el articulo 4 de la LIRF, que
reconoce la posibilidad de que el juez de familia, una vez interpuesta la demanda, pueda pro-
ponerles una mediacion y designar para ello un mediador familiar. Asimismo, también podra
acordar la asistencia de los progenitores a una sesion informativa sobre la mediacion familiar si
estima posible que puedan llegar a un acuerdo.
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apoyo técnico a las unidades judiciales, en orden al buen funcionamiento
de las mismas. Ahora bien, tal y como queda en el enunciado de la propia
norma se limitan a competencias en el ambito familiar intrajudicial.

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de la convivencia de los padres, derogada e integrada por
el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, en el
«Cédigo del Derecho Foral de Aragon» determina en su articulo 78 la posi-
bilidad del juez de favorecer un acuerdo de mediacion, mediacién intraju-
dicial, alavez, que otorga a las partes con caracter previo al proceso que
puedan resolver sus discrepancias a través de la mediacion, mediacion
extrajudicial o prejudicial, sometiendo los acuerdos en cualquier caso a
control judicial incluidos en el pacto de relaciones familiares.

La Ley 9/2011, de 24 de marzo, de Mediacion Familiar en Aragon otorga
al departamento competente en materia de Administracion de Justicia
la organizacion y funcionamiento de las actuaciones de mediacion intra-
judicial en juzgados y tribunales. En este proceso de mediacion inter-
vienen diferentes estamentos independientes, como son los juzgados, el
departamento competente en materia de administracion de justicia, el
departamento competente en materia de familia, las partes litigantes, sus
representantes y los mediadores, por lo que se hace precisa una coordi-
nacion entre los distintos agentes; como resultado existe una excesiva
burocratizacion, pese a los protocolos de actuacion establecidos, que re-
sultan insuficientes, contribuyendo a unos malos resultados de las me-
diaciones realizadas a nivel intrajudicial. Asi la propuesta de DOLADO?®
de ubicar a los equipos de mediacion adscritos a los juzgados fuera de la
Oficina Judicial, y dentro del ambito de la Oficinas comunes de apoyo,
como lo estan las Oficinas de atencion a las victimas del delito o los Pun-
tos de encuentro familiar, es una propuesta trasladable también al campo
de la mediacion en el ambito penal.

Por su parte, el Decreto 12/2015, de 10 de febrero, del Gobierno de Aragén,
prevé la creacion de un Centro Aragonés de Coordinacién en materia de
mediacion y Registro de Mediadores e instituciones de Mediacién en Ara-
g06n, asi como el establecimiento de medidas de fomento de la mediacion,
con el objeto de impulsar y coordinar medidas alternativas para la desju-
dicializacion de conflictos. (Articulo 13.1.f), el asesoramiento y orientacion
gratuitas con caracter previo al proceso, pero dentro del ambito material,

% DOLADO PEREZ, A. Magistrado del Juzgado de 1" Instancia num. 6 (Familia) en Zarago-
za, «Experiencias practicas de mediacion intrajudicial en Derecho de familia», en ARGUDO
PERIZ, J.L. (Dir.), Mediacion y Tutela Judicial Efectiva, la Justicia del Siglo XXI, Ed. Reus,
Madrid, 2019, p.153.
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civil y mercantil, comprendido en la Ley 5/2012 de 6 de julio.

Ahora bien, la justicia restaurativa en Aragén ha tenido su desarrollo¥,
ha sido aplicada a través de convenios de colaboracion, iniciados a través
de experiencias piloto llevadas a cabo fundamentalmente por el Tercer
Sector, y mas recientemente también por convenios de colaboracion con
Colegios Profesionales, (que son tratados en el Capitulo VI, cuando se
aborda el andlisis de los protocolos de actuacion y las iniciativas de me-
diacion penal en Aragon).

El European Forum For Restorative Justice®® es el referente funda-
mental en Europa en materia de Justicia Restaurativa que a través de
sus proyectos de investigacion y promocién ha servido de soporte a mal-
tiples experiencias desarrolladas en toda Europa, en relaciéon a nuevos
mecanismos alternativos y métodos complementarios al proceso judicial.
siendo la entidad que asesora a la Comisiéon Europea en esta materia.

Este modelo de referencia del Foro Europeo se ha trasladado al mo-
delo vasco de mediacion intrajudicial y de justicia restaurativa, siendo
desde el afio 2007 el Gobierno vasco miembro de pleno derecho del Foro,
constituyéndose en un referente de la justicia restaurativa en Espafia, in-
cluyendo una propuesta de implantacion integral en la jurisdiccion pe-
nal® con los tres métodos restaurativos incorporados: mediacién penal,
circulos y conferencias.

* BIBLIOGRAFIA

Las referencias bibliograficas del capitulo se recogen en el Capitulo
VII, ultimo capitulo sobre mediacién penal y justicia restaurativa.

8 La Asociacion jHablamos? inici6 un proyecto de Mediacion penal en Zaragoza, en virtud
del Convenio de colaboracion entre el Gobierno de Aragén, el CGPJ, el Ministerio Fiscal y la
Asociacion {Hablamos? para la mediacion intrajudicial en materia penal en el afio 2012.

% En el I Simposio de Justicia Restaurativa que se celebro en Deusto, organizado por el De-
partamento de Trabajo y Justicia del Gobierno Vasco, junto con la Universidad y el Foro Eu-
ropeo de Justicia Restaurativa (EFRJ) que se desarroll6 en el Auditorio del centro académico,
se presentd el nuevo Servicio de Justicia Restaurativa de Euskadi, enmarcado en la reciente
Recomendacion del Comité de Ministros de la Unién Europea que anima a todos los Estados
miembros y a las autoridades judiciales y organismos publicos a utilizar la Justicia Restaurativa
y desarrollar modelos restaurativos innovadores.

% MORENO ALVAREZ, R, responsable del Servicio de Justicia de Adultos, «El modelo vas-
co de mediacion intrajudicial y justicia restaurativa», en ARGUDO PERIZ, J.L., Mediacion y
Tutela Judicial Efectiva. La Justicia del Siglo XXI, Ed. Reus, Madrid, 2019, p.128.
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