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1. Antecedentes, concepto, principios e insercion eh sistema de derecho
penal.

En el ambito de las sociedades occidentales, debigoproceso historico
evolutivo, ha sido el Derecho Penal el encargadoodstruir un sistema de control
formal de los conflictos sociales, basando su aginaen torno a dos pilares: la
utilizacién del concepto de responsabilidad cormaléumento del sistema y la asuncion
de los conceptos de retribucion o prevencion canesfde la pena.

Asi, la actuacion del Estado a través del Dere@malho ha situado la atencion
en el conflicto intersubjetivo que se produce edt® personas (agresor y victima) y en
la necesidad de ofrecer una solucion tanto al propnflicto como a los implicados en
él, sino que lo ha residenciado en el conflicto sgiproduce entre el actuar de una
persona (sujeto activo del delito) y las exigendegonducta contenidas en las normas

penales.

En relacion con lo manifestado, la discusién séisdines y funciones de la
pena ha oscilado entre quienes entienden que taardample una estricta funcion de
retribucion al autor del mal causado por el dé€llteorias de la retribucidén) y quienes
por el contrario, atribuyen a la pena una funciémprkvencion de futuros hechos
delictivos (Teorias de la prevencién). Mientras dasde las teorias de la retribucion se
mira al pasado, al mal causado por el delito yreetaesidad de proceder a su retribucion
a la persona de su autor, las teorias de la pr&vemgran hacia el futuro, intentando

evitar la comision futura de nuevos hechos deligtiv

' FERREIROS C-E., SIRVENT A. Y OTROS: “La mediacion en el Derecho penal de menores”. Dykinson S.L.,
Madrid, 2011.

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

La atribucion a la pena de unas funciones exclusévde retributivas o
preventivo-generales termind por construir un sisten el que el Estado trata de
responder Unicamente a la cuestion relativa a gaértcon el delincuente que ha
desobedecido la norma y a como estabilizar el niamdamativo defraudado,
olvidandose de los intereses y necesidades detleai a quien no se le permite

participar activamente en la solucién del conflietoel que es pafte

La Justicia Restaurativa nace con el movimientd@ipotcriminal a favor de la
victima y la recuperacion del papel de la mismalgroceso penal, suponiendo el
punto de arranque de una nueva concepcion detigiguaplicable en un determinado

pais, y teniendo como principal instrumento derirgiecion la figura de la mediacion.

La importancia de su nacimiento nos obliga a irtleoéntrar sus origenes, que
aungue confusos, podrian datar de 1974 en Onfaainada), donde tuvo lugar el
primer programa de reconciliacion entre victimaelretuente llamado VOM\ictim
Ofender Mediatiop Tras varias iniciativas canadienses, se lanpdimler programa en
Estados Unidos, en Indiana, en 1978, extendiéngmsendo Estados Unidos y Europa.

Lejos de pensar que podria tratarse de un sistarea y de reciente acogida
frente al actual sistema de impartir justicia,desciado en Jueces y Tribunales, una
vision retrospectiva de la Historia, a la que nesbs referido anteriormente, muestra
que esto no siempre ha sucedido asi, sino quetdurarcho tiempo, hasta la
Modernidad, ha existido una pluralidad de focassague acudir en busca de jusficia
pluralidad que determinaba jurisdicciones variadas, se regian por el principio de

? Ibidem.

*En este sentido, RIOS MARTIN, J.C.- PASCUAL RODRIGUEZ, E. Y OTROS: “la antropologia cultural nos ha
puesto de manifiesto formas extraordinariamente civilizadas y no violentas de resolver gravisimos
problemas en tribus mal llamadas primitivas” en “La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de
didlogo en el sistema penal para la reduccidn de la violencia y el sufrimiento humano”. Ed.Constitucién y
Leyes. Madrid, 2008.
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subsidiariedad y que determinaban soluciones difesesegun los casos, los lugares,

los juzgadores, ett.

Alguin autor como SOLETO MUROZestablece la existencia de varios modelos
de Justicia Restaurativa en funcion de cémo intévae el sistema penal de cada
Estado con los instrumentos propios de ésta, éaxastlo diferencia tres clases de

sistemas:

a) Sistemas complementarios a los Tribunales a trdeéprogramas
conectados con estos, y que suelen correspondar sistemas
penales mas tradicionales. El acuerdo de repardoid@ue puede
provocar son ventajas procesales para el acusadac@ion de la
calificacion o de la pena, suspension, sustitucrbeneficios
penitenciarios).

b) Sistemas alternativos al enjuiciamiento que vareracensiderados
como la verdadera forma de resolucién de conflideisido a que los
casos son derivados antes de iniciarse o tramighz®ceso. Ello es
visto con cautela por los paises con un sistemal geadicional y
fuertemente instaurado, es el caso de Espafa y dstados
continentales.

c) Iniciativas ajenas al proceso y la ejecucion qusechn mas el
tratamiento y restablecimiento de las emociones @oe tipo de
resarcimiento, como pueda ser el caso de conflietdse padres e

hijos (agresores).

* OTERO PARGA, M., SOLETO MUNOZ, H.: “Las raices histéricas y culturales de la mediacion: Mediacién y
solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente”. Ed. Tecnos. Madrid, 2007.

> SOLETO MURNOZ, H.: “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia Restaurativa en Espafia”
en ECHANO BASALDUA Y OTROS: “Justicia restaurativa, una justicia para el siglo XXI: potencialidades y
retos”. Cuadernos penales José Maria Lidén, n2 9. Ed. Deusto Digital. Bilbao, 2013, pags. 83 y ss.
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Esta misma autora hace una clara clasificaciongldiferentes procedimientos
de Justicia restaurativa, haciendo especial ref&xeh ya mencionado VOM en cuanto
forma mas utilizada y extendida de mediacién erittéma y ofensor (Espafiay la
mayoria de Estados europeos), matizando que emted&cion que se realice en el
ambito penal, a diferencia del civil, lo importantees tanto el acuerdo como el
didlogo, ya que lo que se pretende es, no sélsudlrgar a la victima, responsabilizar
al agresor y reparar el dafio sino también canaireciones y sentimientos.

Continuando con la mencionada clasificacion encombs:

- la conferencia de grupo familiar o conferencia coitawia como forma
de facilitaciébn que se desarrolla entre el agrgsta victima junto a
personas del entorno familiar, escolar o socialddotratan el dafio
producido y como se puede reparar, quedando alemaigl proceso
judicial.

- los circulos sentenciadores son similares a losrianés pero con la
participacion del propio tribunal que es el queivdetos casos y los
controla. Incluso puede llegar el juez a participar dicho circulo,
normalmente como simple mero transcriptor del atmadoptado en la
sentencia, aunque si no hay consenso puede llegpartcipar
activamente. Curiosamente este método se utilizzstados Unidos en
ilicitos realizados por menores, ademas de en okebd®s cometidos
por adultos en via penal.

- los paneles restaurativos se alejan un poco densds restaurativo,
dado que no incluyen a la victima en sus reuni@oesel agresor, e
incluso el papel de éste queda relegado a un segiado, su principal
propésito es la reparacion. De modo que cuandgrelsar asume su
culpa en el proceso penal, el juez le ofrece acaidiste panel, panel
formado por ciudadanos, una vez producida la reynpyocede a

discutir la reparacion con la victima. Se llevabaun seguimiento
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para constatar el cumplimiento de las medidas,s&séno se han
cumplido, el asunto vuelve al juez para que establda pena en
sentencia.

- la mediacion comunitaria se realiza mediante lagém en barrios y
escuelas de centros comunitarios para dar formamdresolucion de
conflictos. Estos centros realizan mediaciones gilifaciones en
ambitos escolares y vecinales sin relacion contiidsinales, pero

también civiles y penales por derivacion del érgjawiicial.

Se considera que el trabajo publicado en los agtesita por HUDSON &
GALAWAYS'S® es una de las mayores aportaciones al concepastieia
Restaurativa La mayoria de la doctrina entiende que el fundamee este nuevo
modelo de Justicia esta en la obra de CHRISTIBngetamente en su articulo
“Conflicts as Property” publicado en 1976, donde manifiesta la necesigad
establecer una alternativa al sistema penal t@thtique permita una solucion

diferente en relacion a los conflictos.

El primer autor que realizé un trabajo de compeirttiegral y comprensible del
modelo de Justicia Restaurativa fue ZEHRetributive Justice, Restorative Justice,
New Perspectives on Crime and Justi¢€985), y mas tarde en el libro llamado
“Changing Lenses{19905. Al igual que CHRISTIE, presenta el modelo deidisst

Restaurativa como un paradigma alternativo declasgn oposicion al sistema

6 HUDSON, J. Y GALAWAY, B.: “Restitution in Criminal Justice: A Critical Assessment of Sanctions”.
Ed. Lexington Books, 1977.

7 El término Justicia Restaurativa fue promovido en el Congreso Internacional de Criminologia celebrado
en Budapest en 1993.

8 CHRISTIE, N., “Conflicts as Property”, British Journal of Criminology, vol. 17, n? 1, trad. al espafiol en
MAIER, J.: “De los delitos y de las victimas”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1992.

? ZEHR, H.: “Retributive Justice, Restorative Justice. New Perspectives on Crime and Justice” (Issue #4).
Akron, PA: Mennonite Central Committee Office of Criminal Justice, September, 16p. 1985; y “Changing
Lenses: A New Focus for Crime and Justice" (Trocando as Lentes: Um Novo Foco sobre Crime e Justiga).
Scottsdale, PA: Herald Press, 271p. 1990
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tradicional de Justicia Retributiva. En su visidagenta los beneficios que para las
victimas y los delincuentes supone la asunciomdedponsabilidad de los hechos,
haciendo bien lo mal hecho previamente, reparahdaf® causado. Afirma que la
interaccion victima-victimario supone una reestitaition de los dafios morales y

materiale&’.

Cabria preguntarse por las causas que han propielaurgimiento y posterior
evolucion de la Justicia Restaurativa y con elliiglara de la mediacion, situando como
tales: la recuperacion del papel de la victimarikis del modelo resocializador, la
aparicion de las teorias abolicionistas, el naaitoielel modelo de Resolucion

Alternativa de conflictos y la crisis del sisteragal y del Estado social.

Fue a partir de la década de los afios cincuehtaglie pasado cuando, gracias a
los estudios criminologicos de campo, se comerrcar una llamada de atencion
sobre este proceso de desposesion del conflicioease habia sometido a las victimas y
de los perjuicios que conllevabaYa entonces se empez6 a tomar poco a poco
conciencia de que “el conflicto antes que del Estslde la victima y del victimarit”
propugnando nuevas soluciones paliativas a di¢thacsdn de marginacion, asi como
abogar activamente a favor de la creacion de nuesfeacios de participacion de la
victima en los mecanismos de resolucion de un ictmflel delictivo- del que es parte

determinante.

10 TRUJILLO, J., “Mediation: World it work in Spain too? Universidad de Lovaina, Bélgica, faculty of Law,
Master in European Criminology, 2000. Obra citada por GORDILLO SANTANA, L.F.: “La Justicia
Restaurativa y la mediacion penal”. Ed. lustel. Madrid, 2007.

"' FERREIROS C-E., SIRVENT A. Y OTROS: “La mediacidn en el Derecho penal de menores”. Ed. Dykinson
S.L. Madrid, 2011.

> GORDILLO SANTANA, L.F.: “La Justicia Restaurativa y la mediacién penal”, op. cit., pag. 356.
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Este proceso de redescubrimiento de la victimaiadel advenimiento de una
nueva disciplina en el seno de la Criminologia/itimologid?, la cual se dirigia a
estudiar su posicion en el conflicto y en su sdinclos factores que determinan la
victimizacion, asi como los marcadores de peligimscefectos perniciosos que, mas
alla del propio conflicto, le depara el propio et policial y judicialictimizacion

secundaria) entre otros muchos aspecfos

Una corriente doctrinal que tuvo profundo caladdoeconcerniente a la
evolucion del Derecho Penal fue la representadéapeoria de la resocializacion, la
cual buscaba como ultimo fin de la pena, la rediaa@on del delincuente, de modo
que si se actuaba sobre la persona que habiauldbnoara que modificara su conducta
adaptandose a los parametros legales, ésta nadreggcen un futuro. Ello supondria un
auge de las corrientes preventivo-especiales téeglariograr la reinserciéon del

delincuente.

Es la propia Constitucion Espafiola de 1978 la qivndica dicha idea
resocializadora y la proclama abiertamente entscuéo 25.2: fas penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaran oridatahacia la reeducacion y la
reinsercion socidl Si bien se ha de matizar que, pese a ser utmsdaes de la pena,

no es el tnico fin de la misma ni tampoco el mgsoirtante.

13 .. T .. s

En el nacimiento de esta nueva disciplina y, con ello, en el proceso de redescubrimiento de la victima,
jugdé un papel de especial protagonismo la publicacidon en 1948 de la obra de VON HENTIG: “El criminal y
su victima”.

“En palabras de TAMARIT SUMALLA, J.M2.: “La victimizacion secundaria constituye el conjunto de
costes personales que tiene para la victima de un hecho delictivo su intervencion en el proceso penal en
el que éste es objeto de enjuiciamiento. El concepto comprende los efectos traumatizantes derivados de
los interrogatorios policiales o judiciales, la exploracion médico-forense o el contacto con el ofensor en el
juicio oral. En un sentido mds extenso cabe también considerar efectos el tratamiento informativo del
suceso por parte de los medios de comunicacion”. TAMARIT SUMALLA, J.M2 Y OTROS: “La Victimologia:
cuestiones conceptuales y metodoldgicas”. Manual de Victimologia. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
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Esta idea de resocializacion y sus ideales prexenéspeciales se resumen en
lo que se conoce como tratamiento penitenciarig jgaé con figuras como la
sustitucién de la pena, la remisién condiciondldmisma o la libertad condicional,

configuran los parametros legales que la avalan.

Es por todo ello que supondria el momento oporpara que el modelo de
Justicia Restaurativa hiciera su aparicion, al tsasan la busqueda de una solucion
reparadora al conflicto, donde el propio delincaeademas de ser sancionado por sus

actos, va a tomar conciencia de los mismos y vatartde reparar el dafio ocasionado.

Actualmente y debido a nuevos condicionamientombscse ha producido un
resurgir de ideologias neopunitivistas, ello pgrriafunda crisis que sufren algunas
instituciones y que calan de manera negativa earfaunidad provocando sentimientos
de inseguridad o incluso venganza. Ello ha terntr@at generar, en palabras de
algunos autores, una extrafia cohabitacion entoe dst polos de evolucion del
moderno Derecho Penal: una corriente humanizadgdmetecho penal con base en el
modelo de Justicia Restaurativa y una corrienteatloucionista cuya finalidad seria

el endurecimiento del sisteMia

No sélo las teorias resocializadoras supusierapogyo e impulso de la llamada
Justicia Restaurativa sino que ademas otras ctesi@xtremadamente criticas con el
formalismo exacerbado del modelo actual de Der@smal, conocidas usualmente
como teorias abolicionistas, contribuyeron a cosacaldo de cultivo idoneo para su

instauracion y difusion.

> FERREIROS C-E., SIRVENT A. Y OTROS: “La mediacion en el Derecho penal de menores”. Ed. Dykinson
S.L., 2011.
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Estas teorias abolicionistas vienen a denuncigpiapiacion que del conflicto
entre delincuente y victima hace el Estado a trdeési brazo ejecutor, el Derecho
penal, abogando por la desaparicion total delrastee Justicia penal concebido como

tal en la sociedad actual.

CHRISTIE, en su trabajaConflicts as Property afirma que los juristas, los
fiscales, los jueces y los profesionales se haopéguio de los conflictos, incluidos los
crimenes, con el resultado del olvido de las pesairectamente implicadas en su
génesi¥. Es la marginacion a la que se ve sometida lapargue ha sufrido el dafio
producido por el delito y que obligatoriamente dediser consultada sobre el modo en

que ha de ser reparado el mismo.

Pese a la coincidencia en ambos postulados, emdeaelos principios como la
necesidad de participacion de victima y autor détaden la solucion del conflicto, los
defensores de la Justicia Restaurativa no pretdadarpresion completa del sistema de
Justicia penal, como asi lo manifiestan los patitidade las teorias abolicionistas, sino
que tratarian de ser una alternativa a ese Depated de caracter eminentemente

formalista.

A juicio de MARTINEZ ESCAMILLA, hoy por hoy la justia penal, por
supuesto mejorable, no debe dejar de ser conceptwado un servicio publico, sin que
este modelo tan critico esté en condiciones dérsgisfactoriamente las garantias que

nos ofrece el actual sistema péhal

'8 CHRISTIE, N., “Conflicts as Property”. British Journal of Criminology, vol. 17, n2 1, trad. al espafiol en
MAIER, J.: “De los delitos y de las victimas”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1992.

Y MARTINEZ ESCAMILLA, M., Y SANCHEZ ALVAREZ, M2. P.: “Justicia Restaurativa, Mediacién penal y
penitenciaria: un renovado impulso”. Editorial Reus, SA. Madrid, 2012.
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Quizas se trate de teorias, las abolicionistagypdamente dramaticas en sus
premisas y fundamentos pero que, a su vez, haregoia® abrir una profunda brecha
en las concepciones rigidas y formales en las gurcardina el sistema legal de las
sociedades actuales que se asienta sobre la basaldéciente Derecho penal que no
responde a necesidades y expectativas concretga,defuturo, sino incluso de

presente.

Es por todo ello y a raiz de las diferentes mataf@dones de insatisfaccion con
la Administracién de justicia en EEUU y Canada guein la preocupacion sostenida de
parte de la doctrina, por lo que surgen corriedéedeslegalizacion y desjudicializaciéon
de los conflictos dictandose en 1980 la DisputeoRisn Act, donde se regulaban los
proyectos iniciales de mediacién. EI movimient@leeomind genéricamente
Alternative Dispute ResolutighDR) y actualmente esta experimentando un

“reciclaje” en cuanto a la busqueda de nuevas ftasmle regulacién de conflictos.

Histéricamente se ha pasado de sociedades queatirsus conflictos
internamente a sociedades que ceden poder al Epdogue en nombre de la
comunidad instaure las normas necesarias paradaicgn de conflictos. La constante
evolucion social ha generado, dada la lenta ad@ptae los sistemas de justicia a ésta,
un movimiento que busca obtener soluciones rapiddisaces con participacion
ciudadana, provocando una crisis del Estado deeBiany consecuentemente del
sistema penal en él empleado. Seria el modeloddeiduRestaurativa una clara

respuesta a estas necesiddtles

La evidente crisis de legitimacion que sufre hopetecho Penal
“convenciondl ha propiciado, en no escasa medida, la difus@nukvos modelos de

intervencion social menos formalizados vy, preteawdlidnte, mas eficaces. El auge de la

¥ MARTINEZ DE PISON, J.M.: “Derechos humanos y problemas de fundamentacién”. Ed Tecnos, 1999.
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mediacion o conciliacion victima-ofensor para hamaible un acuerdo de contenido

reparador es buena prueba de'@llo

Es por esto que la aparicion de la Justicia Restigarha supuesto una profunda
crisis en el modelo de justicia retributiva, dade gus caracteristicas ponen en tela de
juicio las bases de esta Ultima, caracteristicae ¢as que se encuentran la informalidad
del procedimiento a seguir, manifestandose ést® aora via flexible y agil, junto a la
voluntariedad y responsabilidad de las partes emsho. Es también a traves del
instrumento de la mediacion que se logra el umplitai eficaz de los acuerdos
alcanzados y la disminucién de los casos de rencid.

En el sistema judicial en general existe un altiicende reincidencia,
ejecuciones de sentencia o modificaciones de medijgmerando ineficacia y lentitud
en los Juzgados, cosa que intenta prevenir laciuRestaurativa evitando la

revictimizacion.

Llegados a este extremo, se debe proceder a l@ibiselel instrumento de la
mediacion en el sistema legal, dentro del ambiecjal, pero como una herramienta
mas, sin prescindir de ningln contenido o métodegiendo paralelo al sistema ya

institucionalizado.

Asi, se contempla y se introduce, en el Derechalgmenores, la reparacion
y conciliacion en los articulos 19 y 51 de la LQ@O, de 11 de enero, Reguladora de
la Responsabilidad Penal del Menor (en adelanteRI@Ra diferencia de la legislacion
penal de adultos que no contempla esta figuragytau sélo podriamos otorgarle
eficacia a través de determinados instrumentospqorda ser el perdon del ofendido,

% ALASTUEY DOBON, M. C.: “La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales”. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 2000, pag. 234.
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cuando esté previsto por la ley como ocurre efaltess perseguibles a instancia de
parte (art. 639 CP), en los delitos de calumniagugias (art. 215.3 CP), en dafios
causados por imprudencia grave (267.3 CP) y passsanés. También puede ocurrir
gue en un proceso por delito, si se llega a unrdouwdurante la fase de instruccion, el
Ministerio Fiscal puede tenerlo en cuenta a la keralaborar su escrito de acusacion y
solicitar pena, pudiéndose llegar a una conformatatlincion de la accién mediadora y
acuerdo alcanzado (art. 738.4 LECrim.) e incluas &l auto de apertura de juicio oral
(art. 787 LECrim).

Es posible encontrar consecuencias penologiaadiahrse la mediacion y
conseguir un posible acuerdo mediante la circunitate reparacion del dafo (art. 21.5
CP), aplicable como atenuante simple o muy cuatific En fase de ejecucion, la
mediacién puede ser valorada de cara a la suspefasts. 80 y ss CP) o sustitucion de
la pena (art. 88 CP), pudiéndose imponer el cunipfitn del acuerdo al que se hubiera
llegado como condicién a satisfacer durante ebgertle suspension. Ademas puede
ser tenida en cuenta a la hora de emitir inforraesrables al indulto y adoptar la

suspension a la que hace referencia el art. 4.4 CP.

En fase de ejecucion penitenciaria pueden ser tosnexa consideracion la
mediacion y el acuerdo de reparaciéon en la apticade figuras que suponen una cierta
ampliacion de los mérgenes de libertad, tales darstasificacion en régimen abierto
(art. 72.5y 6 LOGP y art. 80 y ss. RP), la conmesie permisos penitenciarios (art. 47
LOGP), la exclusion del periodo de seguridad deB&.2 CP, asi como para la

concesion de la libertad condicional ordinaria ticgmada (arts 90 y ss CP).

Tan hondo calado estan teniendo estas teoriasimr@stas que en nuestro pais

ya existe un Anteproyecto de Ley Organica del Bitade la victima del delito, de 24
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de octubre de 20%% que alude a la justicia reparadora como dereuakasiste a la
victima y como procedimiento idéneo para una adiégu@paracion material y moral de

los perjuicios derivados del delito.

Todo ello provoca inevitablemente que se cuestipesible colision entre el
principio de legalidad y el principio de oporturdgdaando la impresion de tratarse de
dos vias distintas de solucion de un conflicto. gmones de autores como ROXIN
ponen de manifiesto la existencia de un punto d@&unla complementariedad de
ambos modelos, esto es, el proceso de mediaciélude la intervencion del sistema
penal, ni anula el papel de la administracion dé&gia. En este sentido, la mediacion no
supone una privatizacion de la justicia penal, percprresponde al Estado, de un lado
definir y delimitar el marco de la mediacién —sinsites objetivos, subjetivos, formales
y estructurales- y de otro garantizar el cumplinoate las garantias procesales,
evitando eventuales abusos que pudiesen ocurriratéemas bien de incluir de una
manera mas activa a la victima y al infractor gpreteso, con el objetivo de la
reparacion, la responsabilizacién del dafio y lecidet de perdon —disculpas-, sin que
se realice Unicamente en el &mbito privado, simibién en el publico, con la
trascendencia social que permiten las salas dintnastracion de justicia. La
mediacion, por tanto no viene a suplir al sistemgudticia penal existente, sino a
complementarlo, humanizarlo y racionalizarlo. Eimib extremo sirve para acallar los
sentimientos de venganza de las victimas en laipetile un incremento punitivo del

Estado que nada aporta a la pacificacion y a laieencia socidt.

Es cierto que existen voces que discrepan desta ladora manifestado o que

por los menos son cautos a la hora de definirlasocsituar el lugar que ha de ocupar

20 Anteproyecto que dimana de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del
Consejo, y que en sus articulos 3, 5.1.k), 15 y 29 hace expresa alusion a servicios de justicia
restaurativa.

! RIOS MARTIN, J.C.- PASCUAL RODRIGUEZ, E. Y OTROS: “La mediacidn penal y penitenciaria.
Experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano”.
Ed. Colex, 22 ed. Madrid, 2008.
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la Justicia Restaurativa y concretamente la meatiaen nuestro sistema legal. Asi,
autores como MARTIN DIZ afirman que&dnjuntar un sistema de mediacion penal con
un proceso jurisdiccional como el actualmente vigem Espafia supone afectar, de
una u otra forma, la médula espinal de la justipenal, y muy especialmente en lo
relativo a la disponibilidad de la accion penal g bbs derechos materiales
subyacentes. Sobre todo en la linea de aplicacgbbidomio oportunidad-dispositivo y

del principio de necesidad-legalidatf’

Es por todo ello que pensamos que se trataria geincipio de oportunidad que
buscase no solo la celeridad y el aligeramientia gisticia sino también una justicia
mas practica y eficaz dentro del propio sisteméadeg hecho que entroncaria
directamente con el principio de intervencién miigue informa el Derecho penal y
gue cuenta como fundamento axioldgico el evit@elaalizacién excesiva de un
conflicto, acudiendo sin masiak puniendidel Estado como instrumento para

salvaguardar la paz social.

Existen ciertos problemas a la hora de dar unaidiéin coman de Justicia
Restaurativa, aunque se pueden encontrar deterosimaicimos que la conforman,
coincidiendo diversos autores en la existenciandgraceso de dialogo entre las partes
para la solucion de un conflicto en el que se hayarersas y que es sumamente
beneficioso tanto para victima como para victimgsrotegiendo la paz social y
otorgandoles la disponibilidad sobre dicho procesocurando la responsabilizacion
del infractor y la reparacion del dafio a la victyrela comunidad con la consecucion

de un posible acuerdo.

22 MARTIN DIZ, F.: “La mediacion: sistema complementario de Administracion de Justicia”. CGPJ. Madrid,
2010, p. 306.
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Los principios que definen la Justicia Restauragiva los siguienté$

1.-La reparacion nace del movimiento a favor de ldinia y la recuperacion

de su papel en el proceso penal

2.-La reparacion cumple no solamente una funcion iddia del autor
respecto de la victima, sino también un fenémeiwdipador propio del Derecho

penal.

3.- La reparacion penal no se puede confundir comdeemnizacion civil a las

victimas.
4.- La voluntariedad en la reparacion es un puntooial.

5.- La reparacion forma parte de un concepto deigisshegociada aunque no

por ello mas rapida.

6.- La Justicia reparadora se sitda en el seno detdaho penal.

En definitiva, y dadas las especiales caracteasstijue configuran la Justicia
Restaurativa, hemos de abogar por su integraceéuolacion dentro del sistema penal
como un complemento o, incluso, como una alteraatigeste, considerando que los
instrumentos restaurativos procederan Unicamermiedouse den determinadas
circunstancias, esto es, cuando exista un indigdé de culpabilidad, delito flagrante o
reconocimiento de hechos, no reincidencia o escashintad de reparar, entre otros,
pero siempre valorandose cada caso concreto. Ejemleptstas nuevas corrientes es la
apuesta que por la mediacion hacen las Institusioriernacionales, entre ellas la

Union Europea y Naciones Unidas.

2 GIMENEZ- SALINAS | COLOMER, E.: “La mediacién: una visidon desde el derecho comparado”, en
ROSSNER, D., Y OTROS: “La mediacion penal”. Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada de
la Generalitat de Catalufia”. Barcelona, 1999, pp. 94 vy ss.
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2. Mediacion como garantia de tutela judicial efectiva

Analizar el significado de garantizar, dar garadgajue una cosa va a suceder o
realizarse, implica prever que la figura de la raeidin no supone un impedimento para
que cualquier ciudadano pueda obtener la tutejaades y tribunales, es mas,
supondria ampliar el contenido de dicho derechemnelo como telon de fondo el
principio de seguridad juridica, el cual se podegénir como la ultima ratio de todos

los derechos reconocidos por el ordenamiento.

Revisando nuestros propios antecedentes, estehdeada tutela judicial
efectiva, no ha sido siempre tan concluyente, deéonguie nuestra Constitucién de
1812, por puras razones historicas, no reconotgadesecho como tal e incluso parecia
limitar la intervencion de los jueces potenciantta®formas de solucion de conflictos

(arts. 280 y ss de este texto constitucional).

Hemos de partir de que ya el precedente, diganass|ale la mediacion, que
podria ser el arbitraje, es un procedimiento gadptma alternativa, pretende resolver
con garantias una controversia juridica. Pero aaiegiarbitraje es producto del
ejercicio de la libertad de los ciudadanos frehtestado, es el mismo Estado quien
“asegura a los ciudadanos el derecho a la tutelécjatlefectiva, no como un derecho
de libertad, pero si como un derecho prestacicaahque no puede imponer a los
ciudadanos el ejercitar ese derecho, tampoco pliedtr la libertad de esos

ciudadanos para acudir a otros sistemas de decig®aus controversias.

El articulo 24 de la CE, garantiza el derecho fuomelatal a la tutela judicial

efectiva&”. Este es un derecho basico que se protege a ttavdgersas leyes, dentro de

* MONTERO AROCA, J.: “Articulo 2. Materias objeto de Arbitraje”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley 60/2003, de 23 de Diciembre), pag. 107. Civitas, Barcelona, 2004.

25 . . . . .
Debe escogerse la via del arbitraje de forma totalmente voluntaria y no debe ser impuesta a las
partes, como los arbitrajes forzosos que existieron pero que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
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las cuales estéa la ley de Arbitraje (art. 24.1 lEA)identemente, nos hemos de referir en
concreto al procedimiento arbitral puesto que sei@ntra legalmente regulado y existe
incluso Jurisprudencia al respecto, compartienaoocoomparte los fundamentos

basicos de la mediacion aunque se diferencientendieadas formas.

Quienes optan por la via arbitral no estan renmdcia la tutela judicial efectiva
de los tribunales del Estado en el ejercicio dedsuschos e intereses legitimos sino que
se estan poniendo de acuerdo para utilizar unalteianativa al proceso legal. Esto es
reflejo de la libertad, valor superior del ordenamid juridico, junto con la justicia y la
igualdad (art. 1.1 CE). La Constitucion espafolanmmpone acudir a la jurisdiccion de
forma exclusiva y excluyente, sino que admite la@on extrajudicial de los conflictos

gue se fundamenten en la propia voluntad de lesesados.

Los derechos subjetivos consagrados en el artegutte la CE tienen naturaleza
procesal y garantizan ciertas reglas y principisidns. El ambito de este derecho a la
tutela judicial efectiva es universal, es decimpoende todo tipo de intereses y
derechos legitimos, garantizando que toda situgaifdica tenga una tutela
jurisdiccionaf®. Esto no excluye que la resolucién de un cowflg lleve a cabo
mediante arbitros, ya que ésta es otra posibilielgamente contemplada y por tanto,

permitida. A través del arbitraje se ejerce tamleiéherecho fundamental a la tutela de

se ha encargado en enmendar, declarando la consiguiente nulidad de dichos preceptos. Tal es el caso
del articulo 38.2, parrafo primero, de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres. La Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Pleno, n? 174/1995, de 23 de noviembre
(Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto), declard inconstitucional este articulo, ya que establecia un
sistema de arbitraje imperativo e institucional, al ser necesario para acceder a la jurisdiccion el
consentimiento expreso, formalizado en un pacto, de todas y cada una de las partes implicadas en una
controversia. Establece la sentencia que “el fin del arbitraje es ser un medio iddneo para descargar a los
organos judiciales del trabajo que sobre ellos pesa y obtener una mayor agilidad en la solucidn de
controversias, pero al hacerlo de forma que no pueda eludirse mds que a través de un convenio entre
todos los interesados, establece un impedimento para el acceso a la tutela judicial contrario al Derecho
de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos”.

*® MERINO MERCHAN, J.: “El equivalente jurisdiccional en el derecho publico espafiol”. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Tribunal Constitucional. Madrid, 2002, pag. 16.
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los tribunales, el arbitro debe prestar dicha #uigial que un juez, aplicando unas

mismas garantias constitucionales.

Es clarificadora la propia Exposicion de Motivoslaanterior Ley de Arbitraje
(1988) cuando establece quet €onvenio arbitral no implica renuncia de las {&7 a
su derecho fundamental de tutela judicial, consdgran el articulo 24 de la CE

Sin lugar a dudas hemos de hacer referencia alipionde autonomia de la
voluntad, valor supremo del ordenamiento juridd@mmodo que los ciudadanos puedan
optar por distintos instrumentos para resolvercemgroversias, eligiendo licitamente la

via arbitral cuando ésta ofrezca garantias anaga®ceso jurisdicciondl

Sin embargo, es obligado analizar ese principiaudenomia de la voluntad
como punto contradictorio a salvar dentro del maleta mediacion penal en concreto,
dado que como tal se inserta dentro de la libexdatractual, caracteristica del Derecho
privado y no del Derecho publico (derecho penakleque rige la norma. Ello reclama
una redefinicion del papel que tienen estable@dditulares delus puniendsin que
esto suponga una pérdida de seguridad juridicanende tutela judicial efectiva o en
ultima instancia, incluso pudiera parecer un irdel# privatizacion solapado. Nada mas
lejos de la realidad dado que es el propio Esthdaesva definir y delimitar su marco
de actuacioén, estableciendo sus limites tantoisbgetomo subjetivos o formales,
ostentando el control posterior a través de losespondientes 6rganos (Ministerio

Fiscal y Juez).

En una linea similar, el Tribunal Constitucionaldedinido reiteradamente al
arbitraje como ufiequivalente jurisdicciondl, garantizando la tutela de los derechos de

> MERINO MERCHAN, J.: “Tratado de Arbitraje Interno e Internacional”. 22 ed. Civitas SA. Madrid, 1991,
pag. 34.
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los ciudadanos por el Estado, afirmando su corgtitalidad y otorgandole al laudo el
mismo valor y eficacia que a una sentencia, ausgaein procedimiento desarrollado
de forma privad@. “La fuerza juridica que el ordenamiento juridico kanido
otorgando y otorga a la decision arbitral, las gatéas de los principios esenciales del
proceso que se predican y exigen del sistema atlatr su conjunto, abogan por la
consideracion del arbitraje como uno de los medi@sutela que los ordenamientos
juridicos han querido presentar a los ciudadanose Enedio de tutela, al que se acude
por ejercicio de la libertad, es controlado porkdtado, tanto desde el punto de vista
legislativo, es el poder Legislativo el que apruébaey de Arbitraje, como desde el
punto de vista del Poder Judicial, a través detamo de la posible anulacién del
laudo firme (...), 0 a través de la funcién de ejacia juzgado por los arbitros®.

La Sentencia n® 176/1996 de la Sala Segunda drifal Constitucional, afirma
en su fundamento juridico cuarto, tras el recussardparo presentado alegando
menoscabo al derecho de tutela judicial efectivargeado en la Constitucion por no
haber entrado el 6rgano jurisdiccional a valordoetlo del asunto, ante una accion de
anulacién del laudo, gutal planteamiento, sin embargo, no puede ser cottiga, ya
gue supondria tanto como privar al arbitraje, cui@ud constitucional hemos
declarado reiteradamente (SSTC 43/1988, 233/198/8989, 288/1993 y 174/1995),
de su funciéon como medio heteronomo de arreglmdgaversias que se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de los sujetos pldgalo que constitucionalmente le
vincula con la libertad como valor superior del ertamiento (art. 1.1 CE). De manera
gue no cabe entender que, por el hecho de son@tertariamente determinada
cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, qeethenoscabado y padezca el derecho a
la tutela judicial efectiva que la Constitucion oemce a todos. Pues como ha
declarado reiteradamente este Tribunal, el deregha tutela judicial efectiva no es un

derecho de libertad, ejercitable sin mas y direaate a partir de la Constitucion, sino

8 Vid. STC 62/1991, de 22 de marzo (Fundamento juridico 59).

> BARONA VILAR, S.: “Arbitraje en Espafia: a la busqueda de un lugar adecuado en el marco de la
justicia. Arbitraje y Justicia en el siglo XXI”. Ed. Thomson Civitas, Estudios sobre Arbitraje. Pamplona,
2007, pag. 57.
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un derecho prestacional, sélo ejercitable por las@es procesales existentes y con
sujecion a su concreta ordenacion legal (SSTC $5,150/1990 y 149/1995, entre

otras)”.

Es curioso que incluso se argumente para exclaib@raje como modo eficaz
de tutela judicial, en el caso especifico de matsucietaria, la existencia de conflictos
de competencia con la jurisdiccion ordinaria, etudi del articulo 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ)plexistencia de norma expresa en

la legislacion societaria que lo permita.

Sin embargo, la pretendida competencia judicialusica no puede oponerse
como argumento antiarbitral, ya que como la doathia recalcado, una cosa son la
reglas de competencia objetiva entre los tribundéd&stado, que las partes no pueden
disponer y otra, muy diferente, la libertad degages de introducir un pacto arbitral

estatutario para resolver sus conflictos.

De todas formas, no resulta apropiado citar et@di22.1 de la LOPJ en este
contexto, debido a que este articulo regula lanskie y los limites de la jurisdiccion
espafiola con respecto a la extranjera, determinguélonaterias corresponden de
forma exclusiva a nuestra jurisdiccion; sin quaEgun caso se refiera a la relacion
entre la competencia de los tribunales con resgelaa@rbitral, la cual ha sido

expresamente admitida por la Ley de Arbitiaje

No seria correcto pensar que cada ley deba estalglegresamente si admite o
no el arbitraje. El articulo 19.1 de la LEC, pesratlos litigantes someter a arbitraje el
objeto de un juicio e incluso transigir sobre I@ @ea objeto del mismo, exceptuando

% cAMPO VILLEGAS, E.: “El arbitraje en las sociedades mercantiles”, en Revista Juridica de Catalunya, n2
2/1998. Barcelona, pag. 341.
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Gnicamente las materias que la Ley asi lo prohistablezca limitaciones por razones

de interés general o en beneficio de terceros.

Para evitar confusiones, el poder de transigiegala de forma autbnoma en los
articulos 1809 y ss del Cadigo Civil, concretamesstie articulo dice asita
transaccion es un contrato por el cual las partéedo, prometiendo o reteniendo
cada una alguna cosa, evitan la provocacion deleii@o ponen término al que habia

comenzado”.

De este articulo se desprende que el elementoiasdaaina transaccion es que
ambas partes renuncian a algo en aras de la pdizcgurSin embargo, en el arbitraje no
es necesario hacer ningun tipo de renuncia, yalgigamente se presenta como una
opcion para las partes con el fin de que encaugamweedimiento a través de un medio
diferente a la jurisdiccion, pudiendo concedersegimmente las pretensiones de una

sola de las partes, tal y como ocurre en un procetcial®.

El arbitraje y la transaccion tienen en comun suléi resolucién de una
controversia sin la intervencion de un juez. Perdiferencian en que la transaccion
comporta la eliminacion instantanea de la litis glora de las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, sin que exista una dedsi@aracter jurisdiccional motivada,
ni un vencedor ni un vencido. En cambio, en elteaja el problema es resuelto por un
tercero imparcial a través de un procedimiento@§pe. “Quien compromete no
abdica o renuncia a un interés, un derecho o patesjuien compromete dispone
anicamente del derecho jurisdiccional, es decidelecho a que la tutela judicial de
sus derechos sea administrada por la jurisdicci@iraria. No por ello renuncia,
abdica o transige el derecho sustantivo o su accsdise quiere en los términos

gréaficos del CC —art. 6.2- el compromiso es exdusioluntaria del orden procesal,

*' REGLERO CAMPQS, L.: “El Arbitraje (El convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de
5 de Diciembre de 1988)”. Editorial Montecorvo, S.A., Madrid,1991, pag.139.
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pero no de la Ley material aplicable para solveritacontroversia o de los derechos

en ella reconocidos™.

Visto asi, la mediacién no puede en ningun casweoear el derecho a la tutela
judicial efectiva, privando al ciudadano del accalsproceso judicial, sino todo lo
contrario, mas bien evita la lesion de ese priodiphdamental dado la saturacion
judicial existente y la dilacion de los procedini@nen esa via. El caracter
complementario de las ADR queda claro y manifiestel Libro Verde de la Comision
Europea, donde se aprecia claramente que su uda dastro de la tutela que garantiza
cualquier Estado a sus ciudadanos, sin renunai@ &sfa pueda ser también de caracter

judicial®®

En definitiva, en ese derecho a la tutela judiefattiva de todos los ciudadanos
no solo se desarrollan los derechos del imputadamdecho criminal sino que
también se incluye el derecho de la victima a astariormacion y a participar en el

proceso, asi lo establece la propia JurisprudemcB&TC de 22 de marzo de 1993.

Volviendo a lo manifestado anteriormente es lagdgd juridica lo que se
intenta preservar a través de nuevos instrumertapoyo a la resolucion de conflictos,
respetando todos y cada uno de los principiosigarddoliticos que conforman nuestra

cultura juridico-constitucional.

32 LEIBLE, S., LEHMANN, M.: “El arbitraje en Alemania”, en Arbitraje y Justicia en el siglo XXI, dir. S.
Barona Vilar, Thomson Civitas, Estudios sobre Arbitraje, Pamplona, 2007, pag 158.

* Vid. Libro Verde de la Comisidn Europea de 19 de abril de 2002, pag. 9:”Las ADR desempeiian un papel
complementario con relacion a los procedimientos jurisdiccionales, en la medida en que, a menudo, los
métodos aplicados en las ADR se adaptan mejor al cardcter de los litigios. De esta manera las ADR
pueden permitir a las partes entablar un didlogo, que de otro modo hubiera sido imposible entablar, y
evaluar por si mismas la conveniencia de dirigirse a los tribunales”.
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El andlisis se hace partiendo de la premisa déagoediacion es un instituto
gue responde a circunstancias historicas que solkden en la actualidad (culturales,
econdmicas, sociales...) y a la influencia de lagliabcion de ideas y de las formas
alternativas de resolucion de controversias, dehgalor tutelado es la ya mencionada
seguridad juridica, a través de un medio muchorag@do que el proceso judicial. Por
tanto, su caracter voluntario es lo que garanéizmkibilidad de acudir a la tutela de
jueces y tribunales, de modo que contribuyen dapiesoluciones de éstos sean mas

eficaces y rapidas, mejorando asi todo el sistenfiaigl.

A pesar del instaurado sistema de libertades ycteseadquiridos por los
ciudadanos, es el propio sistema de Justicia efjgnera cierta inseguridad e inquietud,
siendo el mismo Gobierno espafiol el que ponga eoha&| Pacto de Estado para la
Reforma de la Justicia en el afio 2001, el cughatabras del Ministro de Justicia,
“tiene el norte puesto en las necesidades de ledadanos’, y contempla la
agilizacion y rapidez de la Justicia, la necesidiaghotenciar la desjudicializacion de
conflictos desarrollando e impulsantiérmulas eficaces de arbitraje, mediacion y
conciliacion” que inciden en el fomento de soluciones pacifieasadas en el dialogo.
En la misma linea, en el Libro Blariésobre la justicia, dentro de sus 117 propuestas
para el Pacto de Estado, por parte del Consejor@leseedestacaba la necesidad de
acudir a soluciones alternativas y especialmetdaraediacion. Por ello, en las citadas
propuestas se insistia en incorporar el principiogortunidad a la legislacion penal en
base a las experiencias en el campo de justiciaet®res’.

De todo lo manifestado se entiende que la tutelaslderechos fundamentales
reconocidos y garantizados por la Norma Constihatioo corresponde exclusivamente

al Poder Judicial, sino a todos los poderes deldest a cualquier Administracion

** CASANOVAS POMPEU, MAGRE JAUME Y LAUROBA M2 ELENA (Directores): “Libro Blanco de la
Mediacion en Catalufia”. Edita: Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya. Produccién editorial:
Huygens Editorial, 12 Edicidn, 2011.

» GIMENEZ-SALINAS, E.: “La Mediacién penal en Espafia: el ejemplo de Catalufia”. Revista Justicia i
Societat, n? 19, Barcelona, 1999.
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Publica e incluso a todas aquellas institucionesagiécter privado que deben
respetarlos y en dltima instancia hacerlos efest(aobitraje, mediacion, conciliacion,
entre otras). De este modo, la tutela judicialtefaccomo acceso a la via judicial,
habria de ser laltima ratio, el Ultimo recurso a utilizar si fallasen otroscaeismos
anteriores. Es mas, claro ejemplo de que nos hadlamte modos de tutela judicial
efectiva en el caso del uso de mediacion, es fendia de una mediacion intrajudicial,
derivacién a mediacién desde dentro del propioggocPor la que se ha de concluir
gue la mediacion no se ha de contemplar como terativa a la tutela judicial

efectiva, sino como una forma mas de prestar ésk fjudicial efectiva.

Por ultimo, hacer mencion especial, por la traseraid que pudiera tener en la
actualidad, al hecho de que segln algin autor, BBAS GOMEZ®, con el que
compartimos opinién, la tutela judicial no sélocgreunscribe a la posibilidad de acudir
a los tribunales sino que va mas all4, en el seclidque esa tutela debe abarcar
aspectos tales como la empatia, escucha activapalel fenguaje no verbd)
diferenciacion entre posicion e interés que haekeitar el propio poder judicial y que
escasamente ejercita en la practica, mientras tragés de instituciones como la
mediacion se fomenta y se aplica continuamentes@imse ha de ser eficaz, sino que
ha de humanizarse esa eficacia para conseguinagetiables y con posibilidad de

futuro.

3. ¢Mediacién versus presuncion de inocencia?

Es posible pensar que la figura de la mediacigpduitdo generar tensiones por
Sus propias caracteristicas en relacion con etipionde presuncion de inocencia, que
no es mas que una manifestacioén del derecho tela fudicial efectiva. Para abordar

esta cuestion hemos de comenzar preguntandonlosesite de participar en un

*® MEJIAS GOMEZ, J. F.: “La mediacién como forma de tutela judicial efectiva”. Ed. El Derecho y Quantor,
SL., Madrid, 2009. Pag. 68 vy ss.
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proceso de mediacion puede interpretarse comocamaeimiento de los hechos
imputados por parte del presunto autor. Inmediatdéenge ha de responder de forma
afirmativa si atendemos a que en la mayoria dedsss la satisfaccion de las
necesidades de la victima pasa porque el autonoeca los hechos. Sin embargo,
exigir al presunto autor que reconozca los heamgsiiados significaria pedirle que
admita su autoria y ello, podria suponerle unagpiestsentencia condenatoria, tal y

como sucede en la figura de la conformidad.

Centrandonos en la cuestién previa, seria opodilncdar si el reconocimiento
de los hechos seria necesario para derivar urecemaliacion. Hay autores que niegan
tajantemente que la colaboracion en el procesoetiation implique la asuncion de
autoria, por lo que no debe requerirse el reconocimientbeehos, ni como
presupuesto para derivar el caso a la mediaciérgamo contenido del posible

acuerdd®’.

Creemos gue de ningin modo debe la mediacion evalrcde forma paralela a
la figura de la conformidad, donde la confesiofodehechos no significa la asuncion
de responsabilidad ni siquiera que el acusadorsadare culpable. A veces, todo ello
supone la renuncia de quien se considera inoceapgesdar por un juicio en el que no

las tiene todas consigo y de donde puede s@iorparadd>®.

Por ello, y porque en muchos casos en la informagi@ se proporciona al
imputado sobre la mediacion se contiene expresangeet su fin es la reparacion del
dafio causado, no es de extrafiar que su aceptamda per interpretada como un

*” SAEZ RODRIGUEZ (coordinadora): “La mediacion familiar. La mediacion penal y penitenciaria. El
estatuto del mediador. Un programa para su regulacion”. Ed. Centro de Estudios Juridicos,
Thomson/Aranzadi, 2008, pag. 327.

*® DEL MORAL GARCIA, A. en SAEZ RODRIGUEZ (coordinadora): “La mediacién familiar. La mediacién
penal y penitenciaria. El estatuto del mediador. Un programa para su regulacion”. Ed. Centro de
Estudios Juridicos, Thomson/Aranzadi, 2008, pag. 382.
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reconocimiento de autoria, que, por supuesto,grofigia reconocimiento de
responsabilidad penal, pues no prejuzga la conmierele causas de justificacién o de
exculpacién. Por esta razon, la existencia de con@cimiento de hechos, mas o menos
claro, es perfectamente compatible con ciertagptas de inocencia (refiriéendose a

eventuales eximentes).

La aparicion de ciertas pruebas o la realizaciédederminados actos que
pudieran suponer un mero indicio de culpabilidaduloera la presuncion de inocencia
y, por tanto, podra ser valorado por el juez. Bcsignifica que estemos ante pruebas
de culpabilidad, pero si ante pruebas o condueti@asables. Que el proceso de
mediacion no suponga actividad probatoria no sigmiue los actos externos del

proceso de mediacion sean totalmente neutros éépd@to de vista probatorio.

Obviamente, acceder a iniciar el proceso de meathags una conducta procesal
externa y objetiva que no significa que se adnaiteulpabilidad, pero que tampoco es
neutra desde la perspectiva de la valoracion gldddd prueba, no resultando razonable
ni real obligar a jueces y fiscales, ante el fragesla mediacion, a actuar como si ésta
no se hubiese producido. Sentido comun y presurt@dnocencia son totalmente
compatibles, lo que no seria l6gico es negar \@lavatorio a la confesion inicial o a
las declaraciones de testigos que inculpan erdiagastruccion a una persona porque
supongan menoscabar la presuncion de inocenciagrayeen el juez la impresion de
que probablemente el imputado es el autor de ldsdseque €l mismo reconoce y que
le achacan las victimas. Asi, el derecho a la p@8n de inocencia exige que solo tras
la celebracion de juicio oral y la conviccion plaete Tribunal de la autoria de los
hechos, basada en la concurrencia de esas praekagedara plasmada en la
correspondiente sentencia firme, se pueda teroetos 1os efectos legales por culpable

a una persona.
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Para que la decision del imputado de sometersedaon@n no le genere dudas
por el hecho de que conllevaria una asuncién dettaia de los hechos y su
consiguiente condena pese a que desistiese datlauarion del proceso de mediacion,
seria conveniente que la ley reguladora de la roédialeterminase la imposibilidad de
valoraciéri®. Por ello, habria que informar al imputado para pudiera adoptar su

decision consciente de estas posibles repercusiones

Se han de tener en cuenta ciertas premisas, aeotearde fundamento, a la hora

de valorar lo relativo al procedimiento de mediacigsi:

a. Todo lo conocido por el mediador durante dicho gsoces objeto de
secreto profesional, y, por tanto, no puede seigatib a declarar
sobre ello (art. 24 de la CE).

b. Igualmente toda la documentacion aportada ha degregcer ajena al
proceso judicial, con excepcion, en su caso, del fatal. No es una
fase destinada a recabar pruebas o a investigaratividades de
mediacidn no son actividades probatorias.

C. La victima debe respetar el deber de secreto dosggbre las
vicisitudes del proceso de mediacion de las que Is&jo testigo o
protagonista en funcion de la confidencialidad adat Debe
imponerse a las partes del proceso (acusacidéncpubliparticular o
popular) la imposibilidad de preguntar sobre taiesitudes, aunque,
desgraciadamente, se agrave todavia mas la viettindiz. En todo
caso, de producirse las declaraciones podran deradas por el
juzgador si se incorporan validamente al procesmpiiendo las
exigencias legales establecidas sobre la validéa pieieba.

d. La apertura voluntaria y cierre del proceso de amdnh son

elementos que pueden ser tomados en consideraaidmo die la

% RiOS MARTIN Y OTROS: “La mediacidn penal y penitenciaria. Experiencias de didlogo y reduccion de la
violencia y el sufrimiento humano”. Ed. Colex, 22 ed. 2008, pag. 103.
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valoracion probatori&’

Légicamente si la mediacion se produce y las paatédgcan el acuerdo,
en principio, no existiria problema alguno salve,gqen el acuerdo firmado, el
infractor reconociera expresamente los hechose seconocieran en el informe
gue el mediador presenta al 6rgano judicial cuamd@da la mediacidon se
desiste de ella o incluso producido el acuerdoen@tfica posteriormente. En
ambos casos existen opiniones contradictorias ntio@onos por intentar
salvaguardar a toda costa el principio de presaraginocencia para mantener
intactas las garantias procesales que confieegjisldcion al imputado por un
delito, esto es, en ninguno de los supuestos de hrecluir un reconocimiento
expreso de hechos dado que esto no impide ladeetlizacion, en cualquier
caso, del acuerdo y, en todo caso, si preservgest#pio de presuncion de

inocencia de cualquier inferencia.

Lo que se espera de un procedimiento de mediasiguese garantice la
confidencialidad, especialmente por el mediadorigigeviene, y que se
produzca la reparacién acordada. En caso de agiserdh@a de determinar
unicamente en qué ha consistido y si se ha realjzstio lo diferencia del
proceso penal. De no existir acuerdo no debe mdscaada (especialmente
hacia el juzgador), ya que el supuesto reconocimig® hechos que pudiera
desprenderse por la simple participaciéon no conf@hapconcurrencia de
posibles causas de exencion de la responsabiadagues, lo que de minima
actividad probatoria pudiera tener deberia seaia peneficiar penalmente al
imputado y no para acusarle por hechos no contidesr reconocidos y
probados en sede judicial.

“° DEL MORAL GARCIA, A. en CARABANTE MUNTADA (coordinador): “La mediacién: Presente, pasado y
futuro de una institucion juridica”. Centro Universitario Villanueva, Madrid. Netbiblo, 2010, pag. 64.
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Es por ello que se ha de relativizar la trascernidgiréctica de este
problema, adoptando actitudes de cautela y pruaepees normalmente se
derivaran a mediacion supuestos en los que, addenasposibilidad de
reparacion, o bien se reconocen los hechos (supgesthabria que dejar a
eleccion del infractor) o bien desde el princigiai@ce suficiente material

probatorio de la autoria.
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