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Resumen: El trabajo versa sobre el concepto de Justicia Restaura-
tiva, desde la teoria del derecho penal como respuesta al delito y su
desarrollo practico, en conexion con los principios que garantizan los
derechos, no exentos de criticas. En la actualidad, existe una tenden-
cia de la justicia tradicional a la derivacion a férmulas que favorecen
el acuerdo entre victima y victimario, en algunos casos con implica-
cién de la comunidad. El derecho europeo ha fomentado la Media-
cién y otros métodos restaurativos, a través de Recomendaciones y
también Directivas, de obligada transposicién para los estados miem-
bros. Se realiza también una descripcién y anélisis de la normativa
espafiola en relacién a la Justicia Restaurativa, tanto desde el derecho
positivo como de los proyectos normativos, con el objeto de presentar
el estado actual de la cuestién, asi como una valoracidon, no exenta de
cierta subjetividad implicita hacia una integracién de esta nueva con-
cepcion de la Justicia en nuestro sistema de Justicia Penal.

Abstract: This paper deals with the concept of Restorative Justice,
from the theory of criminal law as a response to crime and its practi-
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cal development in connection with the principles guaranteeing the
rights, uncritical parties. At present, there is a tendency of traditional
justice to the derivation formulas that favour the agreement between
victim and offender, in some cases with community involvement. Eu-
ropean law has encouraged Mediation and other restorative methods,
through Recommendations and Directives must transposition for
member states. A description and analysis of the Spanish legislation
in relation to restorative justice, both positive law and draft laws, in
order to present the current state of affairs in our country, and an as-
sessment is also done not without certain implicit subjectivity
towards an integration of this new conception of justice in our crimi-
nal justice system.

Palabras clave: Justicia Restaurativa, acuerdo, Mediacién, méto-
dos restaurativos, integracién en los sistemas de justicia europeos,
principios y garantias de los derechos.

Keywords: Restorative Justice, agreement, Mediation, restorative
methods, integration into European justice systems, principles and
guarantees of rights.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Concepto de justicia restaurativa: un
nuevo paradigma. 3. Movimientos y factores de impulso: 3.1 El movi-
miento de la diversion. 3.2 Victimologia y victimodogmdtica: el “poder”
de las victimas. 3.3 El abolicionismo. 3.4 El paradigma de la “resocia-
lizacién”. 3.5 La influencia de la justicia comunitaria. 4. Principio de
legalidad y de oficialidad versus principio de oportunidad. El princi-
pio de oportunidad reglada. 5. Naturaleza juridica de los acuerdos de
reparacion en los fines de la pena: a) la reparacién como sancién pe-
nal auténoma. b) la reparacién como tercera via. c) acuerdos de repa-
raciéon y el fin de pacificacion social. 6. Presupuestos de aplicacion de
los procesos restaurativos. 6.1 El reconocimiento de hechos y el prin-
cipio de presuncién de inocencia. 6.2 Ambito de aplicacién. 7. Aproxi-
macién a la mediacién y la justicia restaurativa en Espafia. 7.1 Marco
legal: normativa internacional y europea. 7.2 Legislacion estatal y
proyectos normativos. 8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El progresivo avance de nuevas formas de resolucién de los
conflictos, basadas en sistemas autocompositivos, donde se atribu-
ye un protagonismo mayor a las partes enfrentadas, deriva tanto
de la accién legislativa europea como de las propias legislaciones
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internas de los estados miembros, imbuidas de nuevas corrientes
de pensamiento importadas de paises como E.E.U.U, Canadé o
Nueva Zelanda, por poner algunos claros ejemplos, en los que exis-
te una notable apuesta por esta nueva concepcioén de justicia deno-
minada restaurativa o reparadora, y que difiere sensiblemente de
nuestro modelo de justicia esencialmente adversarial. Estas nuevas
féormulas de resolucién de conflictos, basadas en la negociacion, la
conciliacion o la mediacion, en el fondo no son ninguna novedad,
mas al contrario, han constituido férmulas tradicionales de inte-
raccién en el conflicto!; lo novedoso que se presenta en el momen-
to actual, lo constituye la transformacién y reinvencién hacia nue-
vas concepciones tedricas de la justicia, con efectos especialmente
significativos en su dimensién practica, a través del desarrollo de
programas complementarios y alternativos al proceso judicial, y
que empiezan a tener un efecto expansivo en todas las ramas juri-
dicas de nuestro Derecho, de las cuales, el Derecho penal no cons-
tituye ninguna excepcién. Esta nueva justicia, constituye un nuevo
modelo de resolucién de conflictos, que surge de la praxis y se va
incorporando en los sistemas juridicos, en su mayor parte de for-
ma complementaria a la justicia tradicional, pero supone una au-
téntica revolucién en cuanto a los fundamentos y principios que
inspiran su aplicacion: la llamada Justicia restaurativa o reparadora
supone un sistema alternativo de resoluciéon de conflictos, como
contraposicion a la justicia aplicada por jueces y tribunales, y es
desarrollada fundamentalmente mediante procesos de Mediacion,
que conceden a las partes implicadas en un conflicto, la posibilidad
de un encuentro dialogado facilitado por un tercero; en otros ca-
sos, la comunidad como destinataria y protagonista del conflicto,
junto con las partes directamente implicadas, participan en proce-
sos restaurativos que pretenden retribuir a la victima del dafio
ocasionado por el infractor, haciéndole participe de su resolucién
y facilitando su integracién a la comunidad, como en los Circulos
Restaurativos, o en las Sentencias Circulares, de escasa o nula inci-
dencia en nuestro entorno.

Todos ellos, por tanto, son mecanismos que incorporan formas
distintas de abordar el conflicto, y en la mayor parte de los casos, se
aplican con caracter complementario al proceso, modulando e inci-
diendo en su desarrollo y resultado; esta nueva forma de justicia, que

! La relacién entre la justicia restaurativa y la justicia indigena tiene su funda-
mento en el potencial de la comunidad para solventar los conflictos, especialmente en
las Family Group Conferences en Nueva Zelanda, vid. VARONA MARTINEZ, G: La
mediacion reparadora como estrategia de control social, Comares, Granada, 1998, p. 380.
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parte de postulados muy diferentes a la justicia tradicional, y en mu-
chos casos en clara contraposicién a esta tltima, devuelve a las partes
el protagonismo perdido y atribuido al estado, donde van a ser ellas
las principales artifices en la composicién de sus conflictos, pasando
a disponer de un papel preponderante.

Esta nueva justicia, introduce mecanismos de diversion a las pe-
nas tradicionales privativas de libertad, poniendo un mayor acento en
el resarcimiento del dafo a la victima que en la punibilidad del hecho
ilicito cometido, todo ello a través de un cambio conceptual del Dere-
cho Penal?, que mas alla de ocuparse estrictamente del crimen y de
las penas, responderia a un derecho de resolucion del conflicto?, con
fines de prevencién general en cuanto a la observancia de politicas
criminales adecuadas a la evitacion del delito, y de prevencién espe-
cial, conducentes a la reintegracion del individuo en la comunidad.

El nuevo paradigma de justicia restaurativa incide transversal-
mente en todos los ambitos relacionales del ser humano configurando
una visién sistémica y global. Este nuevo modelo restaurativo supone
una justicia menos violenta, y mas humanitaria, e implica un nuevo
modelo de control social*

La idea de que existe una necesidad de cambio en nuestro sistema
de aplicacion de justicia, derivada a su vez de un cambio en las con-
cepciones tedricas de la ciencia penal, entronca con la crisis de legiti-
midad del estado, donde se cuestiona el recurso al ius puniendi y la
utilidad del propio modelo, con el ideal de prevencion general y el
patente fracaso de la resocializacion ; por otro lado, el colapso de
nuestro sistema judicial deviene en el resurgimiento de la cultura de
la negociacién, de busquedas alternativas a los mecanismos judiciales
heterocompositivos, y readapta un modelo consciente de aprendizaje
en la indagacién y resolucién del conflicto; La idea de que la senten-
cia no resuelve el conflicto, especialmente en aquellos casos en los

2 Se destaca la dimension social y personal concreta del delito, frente a una con-
cepcion abstracta. El delito no es sélo la infracciéon de la norma juridica sino que
expresa una situacién de conflicto, frente a la que debe actuarse para favorecer la
convivencia y la paz social, en PEREZ SANZBERRO, G., La reparacién y conciliacion
en el sistema penal, ¢apertura de una nueva via?, Comares, Granada, 1999, p. 20.

3 El fundamento del paradigma de justicia restaurativa estd antes en la concep-
cion del delito como ruptura de las relaciones humanas y sociales que como violacién
de la ley, en TAMARIT SUMALLA, J., La Justicia Restaurativa: desarrollo y aplicacio-
nes, Comares, Granada, 2012, p. 4.

4 El analisis de la mediacion, la conciliacién y la reparaciéon como estrategias de
control social, distintas y diferenciadas del proceso penal es analizada por BARONA
MARTINEZ, G, en su obra: La mediacién reparadora como estrategia de control social.
Una perspectiva criminolégica, Comares, Granada, 1998.
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que existe una historia compartida entre la victima y el victimario,
que subyace mucho mas alla de los hechos sometidos a juicio, decan-
ta la balanza hacia un modelo restaurador de la justicia. Pero, la pro-
blemaética en torno a este nuevo modelo de justicia, los interrogantes
a cerca de si sera posible la integracion® en nuestro sistema de justicia
sin perder su esencia, abre el camino hacia nuevos conceptos y refor-
mulaciones en la ciencia penal, en torno a los principios del derecho
penal y a los fines que se le han atribuido histéricamente; pasa por el
analisis del significado de las consecuencias que pueden tener institu-
tos tales como la mediacién, la conciliacién o la reparacion del dafio,
dentro del marco de las sanciones penales.

2. CONCEPTO DE JUSTICIA RESTAURATIVA: UN NUEVO
PARADIGMA

El concepto de justicia restaurativa parte de una visién amable®
del ser humano como presupuesto antropolégico, puesto que entre
sus finalidades preside el concepto de humanizacién de la justicia,
restaurando a la victima, al infractor y a la comunidad a la situacién
anterior; parte de la premisa de una concepcién del delito como rup-
tura de las relaciones humanas y sociales mas alla de la infraccién de
la ley que se produce’.

El modelo restaurativo se define como un modelo integrador que
contempla en el sistema de respuesta al delito la satisfaccion de otras
expectativas sociales: la solucién conciliadora, la reparacion del dafio
ala victima y a la comunidad y la pacificacién de las relaciones socia-
les?; en el fondo, late la idea de que el crimen es un conflicto interper-
sonal y que su solucién efectiva debe encontrarse desde dentro, entre
los propios implicados en el mismo. Se propone intervenir en el con-

5> GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., en Tratado de Criminologia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, pp. 1038 y 1039, explica un modelo integrador de respuesta al delito
de respuesta conciliadora, de reparacién del dafio causado a la victima y a la comu-
nidad y de pacificacién de las relaciones sociales; la caracteristica de este modelo
integrador es que procura contemplar los intereses, expectativas y exigencias de to-
das las partes implicadas en el problema criminal, con armonia y ponderacién.

¢ Vid., AGUILERA MORALES, M. “La mediacién penal ¢Quimera o realidad? “en
GARCILANDIA GONZALEZ, PM. y SOLETO MUNOZ H. (Dirs.) Sobre la Mediacion
Penal (Posibilidades y limites en un Entorno de Reforma del Proceso Penal Espariol).
Aranzadi, Pamplona, 2012.

7 Vid., TAMARIT SUMALLA, J., en La Justicia Restaurativa: desarrollo y aplicacio-
nes, Comares. Granada. 2012, p. 4

8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. en Tratado de Criminologia, Tirant lo
Blanch,Valencia, 2008, pp. 1033-1034.
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flicto sin metas represivas,buscando soluciones a través del pacto, el
consenso, el arreglo y la composicién, confiando en la capacidad de
las partes para encontrar férmulas reales de compromiso®.

Se trata de un nuevo modelo de justicia mas lega que profesional,
préxima al ciudadano, con un perfil comunitario y participativo, que
sintoniza con los valores éticos y el sentido comtn de la experiencia
humana y comunitaria'®, lo cual choca frontalmente con algunas de-
limitaciones que se van perfilando en torno al estatuto del mediador,
en relacién a su necesaria formacién, y a la exigencia por algunos
sectores de un nivel de profesionalizacién que excluiria o limitaria la
participacion de la misma comunidad, la cual ha constituido base y
fundamento del origen y desarrollo de esta nueva concepcién de jus-
ticia, y relegaria multitud de experiencias restaurativas que han teni-
do como sustento la participacion misma de la sociedad a través de
voluntarios y asociaciones que han abanderado estas experiencias.

Los procesos de justicia restaurativa pertenecen al &mbito genéri-
co denominado de resolucion alternativa de conflictos o Alternative
Dispute Resolutions (ADR); dentro de esta denominacién se incluyen
otros procesos o mecanismos que carecen de base restaurativa, pero
que tienen en comun la informalidad o el caracter preferentemente
desjudicializador. En los procesos restaurativos, la comunidad puede
participar en la resolucién de los conflictos generados en su seno,
porque la sociedad civil se considera participe en la generacién de
justicia, consiguiendo una mayor democratizacion de la sociedad!!.

Las partes, infractor y victima, van a protagonizar un proceso de
didlogo, ayudadas por un mediador o por determinados represen-
tantes de la comunidad que facilitaran el proceso restaurativo para
lograr encontrar una solucién al conflicto!'?, donde lo fundamental
en este proceso va a ser el resarcimiento del dafio a la victima por

° Vid., GORDILLO SANTANA, L. F,, ob. cit., p. 61, el didlogo es beneficioso tanto
para la victima como para el victimario. En el mismo sentido, LARRAURI, E., “Ten-
dencias actuales de la Justicia Restauradora, en PEREZ ALVAREZ F., Serta: In memo-
riam Alexandri Baratta, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 444.

19 Vid., GARCIA PABLOS DE MOLINA. A., idem, p. 1057

' GORDILLO SANTANA, L. F, ob. cit., p. 62. En esta linea BARATTA, A. en su
“Debate en Santa Fe con Baratta, 1994, citado por ELBERT, C. A., “Baratta y los limi-
tes Epistemolégicos de la Criminologia “, en PEREZ ALVAREZ, F (Ed), In Memoriam
Alexandri Baratta, ob. cit. p. 91, donde argumenta la necesidad de tomar en serio los
problemas sociales, una participacién de todos los entramados sociales con la posibi-
lidad de atender y resolver conflictos sociales a través del didlogo fomentando la
sensacién de justicia de la ciudadania.

12 Vid.,, LARRAURI, E., “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora”, en PE-
REZ ALVAREZ, F (Ed.), Serta: In memoriam Alexandra Baratta, ob. cit., p. 446.
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encima de otros fines'3. El proceso de didlogo constituye un valor
en si mismo; la utilizacién de esta formas alternativas de justicia
contribuyen, en ultima instancia a la pacificacién!* de la sociedad,
al utilizarse métodos basados en la comunicacién y el diadlogo, a
través de herramientas como la mediacién con la participacién de
un tercero imparcial, o con una mayor implicacién de la comuni-
dad como es el caso del Conferencing', y los circulos restaurativos.
La participacién del estado se hace necesaria a modo de control
legal; la participacién de la sociedad civil debe convivir con la inter-
vencion del estado.!®

El fin esencial que persigue la justicia restaurativa, es la reparacion
del davio a la victima; mientras que la Justicia tradicional tiene entre
sus fines la retribucién por el injusto cometido, la prevenciéon general
y la especial, la justicia restaurativa pone su mayor acento en la repa-
racion a la victima, como forma también de reparar el dafio a la co-
munidad. La reparacion es un instituto que procede del Derecho civil
de darios, sin embargo, el concepto de reparacién que se defiende es
un concepto de reparaciéon amplio!”: mas alla de la reparacién econé-
mica estd la reparaciéon simbdélica, la realizaciéon de determinados
trabajos o servicios por acuerdo con la victima, el perdén o las discul-
pas'®, etc.; son conceptos alimentados de concepciones ético-religio-
sas o filosoficas presentes en la cultura social y que pueden tener de-
terminadas consecuencias en el &mbito penal'®. La reparacion, desde
una perspectiva de prevencién especial se valora como el esfuerzo del

13Vid.,, MATELLANES RODRIGUEZ N., “La Justicia Restaurativa en el sistema
penal. Reflexiones sobre la Mediacién”, en MARTIN DIZ (Dir.) La mediacion en mate-
ria de familia y Derecho Penal, Andavira, Santiago de Compostela, 2011, p. 208.

4 ROXIN, C.: “La reparacion en el sistema juridico penal de sanciones”, en Cua-
dernos del Consejo General del Poder Judicial, n.° 8, pp. 19-30.

15 En el caso del Conferencing la comunidad es parte, un tercer actor en el desarro-
llo del proceso restaurativo, mas alla de un proceso privado entre victima y ofensor,
la comunidad participa como victima secundaria del delito, y a su vez facilitando el
apoyo a la victima implicindose activamente en la reparacion del dafio, y al infractor
posibilitando su reinsercién en la sociedad. Vid., GUARDIOLA M. J., ALBERTI M. y
otros, en TAMARIT SUMALLA J., La Justicia Restaurativa, ob.cit., p. 239.

16 En este sentido, siguiendo a Braithwaite, LARRAURI, E., “Tendencias actuales
de la Justicia...”, en PEREZ ALVAREZ F., Serta: In Memoriam..., ob. cit. p. 446.

17 Vid., GARCIA-PABLOS, A. en Tratado de Criminologia, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2009, p. 1058.

¥ Vid., ZHER, H., El pequerio libro de la Justicia Restaurativa, ob. cit., p. 22. La
justicia restaurativa coincide con la exigencia de admisiéon de una responsabilidad
activa por la que el ofensor reconozca el mal que ha causado. Implica, ademas moti-
varle para que comprenda el impacto de sus acciones (los dafios ocasionados) e ins-
tarle a dar pasos concretos para reparar los dafios en la medida de lo posible.

Y Vid., LARRAURI, E., “ Tendencias actuales de la justicia restauradora.., ob. cit.,
p. 448
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autor para reconocer la injusticia cometida y reincorporarse a la co-
munidad juridica, y va a conducir a la aceptacién 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
también contribuye a la pacificaciéon?. Sin embargo, deben estable-
cerse limites a los acuerdos de reparacion; por algunos autores se ve la
necesidad de regular unos principios legales que marquen los tipos de
sanciones y el tiempo de cumplimiento?!; pero ¢acaso la regulaciéon
no constituiria nuevamente una expropiacién del conflicto?; ¢acaso
no se debe confiar en el poder a las partes y de la comunidad bastando
como garantia del control la figura del mediador o el control judicial
a posteriori?

Las criticas en torno a estas soluciones consensuadas entre las
partes han venido desde la rama juridica y la criminolégica??; los pri-
meros, por la vulneracién de los principios del derecho: el principio
de igualdad, al poderse alcanzarse distintos resultados para casos si-
milares; el principio de proporcionalidad, puesto que al dejarse en
manos de la victima y la comunidad la resolucién del caso, pueden
adoptarse soluciones desproporcionadas; y por tltimo, el principio de
imparcialidad, al participar las partes afectadas y no terceros impar-
ciales. Todo ello va unido a una concepcién de delito indisponible
para los particulares por afectar a los intereses publicos. Desde la
criminologia se incide en el peligro de que se sustraigan del sistema
penal formal muchas conductas ilicitas como forma de huida a posi-
ciones mas benévolas para los sujetos infractores, de ahi que preten-
dan restringir la aplicacién de la justicia restaurativa a los casos me-
nos graves, lo que ha generado en mucho casos un efecto de
“extension en la red”?.

3. MOVIMIENTOS Y FACTORES DE IMPULSO

A lo largo de la historia, el binomio enjuiciamiento-conciliacién
ha constituido dos opciones efectivas. La mediacién tiene “corta his-

20 GORDILLO SANTANA, L. F,, en La Justicia Restaurativa y la mediacion penal,
ob. cit. p. 70.

21 Vid., LARRAURI, E. “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora.., ob. cit.
p. 449.

22 Vid., LARRAURI E., idem, pp. 454-455

2 LARRAURI, E., Idem. p. 464.
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toria pero largo pasado”?*. No es una formula inventada en la actuali-
dad, pero en sus antecedentes mas préoximos debemos destacar los
siguientes origenes:

3.1 El movimiento de la “diversion”

Se origina en Estados Unidos, en la década de los setenta con la
influencia del movimiento de la despenalizacién y la critica al sistema
carcelario, postulando la buisqueda de vias alternativas al sistema le-
gal, a través de instancias no institucionales y de mecanismos infor-
males que pudieran resolver mas eficazmente y con un menor coste
los conflictos. La necesidad de reducir el internamiento, y su sustitu-
cién por la aplicacion de las penas a través de la comunidad evitaria
el coste estigmatizador de la prisién, a la vez que, aliviaria la sobre-
carga de la administracién de Justicia, pudiendo resolverse un buen
namero de conflictos de importancia menor satisfaciéndose a su vez
los intereses de las victimas?.

3.2 Victimologia y Victimodogmatica: El “poder” de la victimas

El nacimiento de una justicia publica con la asuncién del Estado
del “ius puniendi”, convirtié el conflicto entre partes en un conflicto
social, donde el estado impone una respuesta juridica a la conductas
ilicitas, relegando a la victima a un papel secundario en el proceso
penal: neutralizacion de la victima?® . Los movimientos de defensa de
los derechos de las victimas surgieron ante una necesidad de respues-
ta a las voces de las victimas, demandando un mayor protagonismo y
una mayor respuesta a la satisfacciéon de sus necesidades?’. El redes-
cubrimiento de las victimas se produce tras la Segunda Guerra Mun-
dial, y entre los pioneros del movimiento de la Victimologia se en-

24 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA. A. en Tratado de Criminologia, ob. cit. p.
1047. En el mismo sentido, VARONA MARTINEZ, G., La mediacién reparadora..., ob.
cit. p. 300.

25 PﬁREZ SANZBERRO, G., en Reparacion y Conciliacion, p. 14 y ss. VARONA
MARTINEZ G., La mediacién reparadora... p. 147 y ss.

26 GARCIA-PABLOS DE MOLINA A, Tratado de Criminologia, Valencia 2009, pp.
108 y ss.; LANDROVE DIiAZ, G., La moderna Victimologia, Valencia, 1998, pp. 20-25;
GORDILLO SANTANA, L., La justicia restaurativa y la mediacion penal, ob. cit., pp.
78-80

27Vid., ESER A., “A cerca del renacimiento de la victima en el procedimiento pe-
nal.”, en ESER, HIRSCH, ROXIN vy otros, De los delitos y de las victimas, Ad Hoc,
Buenos Aires, Argentina, 1992, p. 17, donde ser destaca el papel de la Victimologia en
una nueva situacion juridica mejorada desde la proteccién de la victima.
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cuentran VON HENTING y MENDELSOHN; los delitos no pueden
concebirse si no es por la interaccién victima-infractor, para una me-
jor comprension del fenémeno criminal, matizar la responsabilidad
del autor o en la prevencion del delito?®.

El estado debe de asegurar a las victimas una adecuada protec-
cién, a mayor, si lo que pretende es su participacién en el proceso
penal para esclarecer los hechos de conformidad con las previsiones
contenidas en el articulo 410 de la Ley 1/1882 de Enjuiciamiento Cri-
minal, que recoge la obligacién que todos los espafioles tenemos de
declarar como testigos en un proceso penal®.

Los movimientos de apoyo a las victimas han ido calando en nues-
tra sociedad, y las legislaciones han ido adaptandose, otorgéandoles un
nuevo protagonismo, hasta el punto que la sociedad ha sido muy sen-
sible a sus demandas; en ocasiones dichos movimientos no se hallan
exentos de criticas, ya que junto con otras implicaciones, han provo-
cado una vis expansiva del derecho penal®’, con demandas de endure-
cimiento de las penas, de restriccién de penas alternativas o sustituti-
vas a la prisién, o de beneficios penitenciarios?'.

3.3 Abolicionismo

Desde las tesis abolicionistas se ha criticado el formalismo con el
que el Derecho penal resuelve los conflictos expropidandolos de sus
verdaderos titulares; se defiende un modelo de justicia que devuelva el
conflicto a las partes, limitando la intervencién del estado. La idea
central reside en la necesidad de modificar la concepcion del delito y
el papel del derecho penal3? estableciéndose férmulas alternativas a la

28 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho Penal. Pamplona.
Aranzadi, 1998. p. 18. Siguiendo a Schneider alude a la teoria de la interaccién sim-
bélica y a las nuevas investigaciones sobre los procesos de aprendizaje social, donde
se concibe la delincuencia como un fenémeno complejo surgido de una distribucién
de papeles en los procesos de comunicaciéon, donde los autores aprenden y asumen
su rol de victimarios y las victimas aprenden se identifican con el suyo.

2 En este sentido, MAGRO SERVER, V., “El nuevo estatuto de la victima en el
proceso penal”, en Diario La Ley, n.° 7495, 25 de Octubre 2010. Ref. D-324.

30 Vid., SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho Penal, Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid 2001, pp. 67 y ss.

31 Cfr. DIAZ RIPOLLES J. L. “EL nuevo modelo de seguridad ciudadana”, http:/
criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf, pp. 10 y ss.

32 Vid., PEREZ SANZBERRO, G., en Reparacién y conciliacion en el sistema penal,
ob.cit., p. 14.

1246 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015


http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf

LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y UN MODELO INTEGRADOR DE JUSTICIA PENAL

carcel y en su versién mas radical la erradicacion del Derecho Penal33.
Las tesis abolicionistas fueron iniciadas, entre otros, por CHRSITIE,3*
HULSMANN y MATHIESEN, y presentadas en el Noveno Congreso
de Criminologia de Viena, en 1983; sefialan en sintesis que el Derecho
penal «roba o sustrae» el conflicto a sus titulares reales, autor y victi-
ma, lo que aumenta el dafno causado por el mismo?®; se reivindica el
potencial del conflicto para la actividad y la participacién ciudada-
nas’®; se aboga por procedimientos descentralizados e informales de
resolucién de los conflictos que pueden aportar soluciones mas satis-
factorias para todas las partes, y de menor violencia que la justicia
institucionalizada. El movimiento abolicionista toma como base las
teorias de la “diversion” y la Criminologia critica’”: el derecho penal
debe de cumplir con la proteccién de los bienes juridicos esenciales,
de ahi su caracter formalista-garantista, sin embargo en aquellos ca-
sos que existan otras formas de proteccién que se revelen eficaces
debe de cederles paso, conformando un derecho de dltima ratio.?® El
abolicionismo se distingue de la justicia restaurativa al proponer la
sustitucién del sistema penal actual, bien por la resolucién de conflic-
tos por la propia comunidad, bien mediante su integracién en el dere-
cho civil®.

El movimiento abolicionista supuso un impulso al movimiento de
la justicia Restaurativa, en el claro intento de devolver a la comuni-
dad el poder de resolver sus propios conflictos, con la promocién de
la figura del mediador-victima-victimario.*°

3 NEWMANN, U., “Alternativas al Derecho Penal”’, en ARROYO ZAPATERO, L,
NEWMANN, U., y NIETO MARTIN, A (Coord.)., Critica y Justificacién del Derecho
Penal en el cambio de siglo, Coleccion Estudios Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2003, p. 202.

3% CHRISTIE, N., Conflicts as property”, British Journal of Criminology, vol. 17, n.°
1, 1977, traduccion al espaiiol en Maier, J., De los delitos y las victimas, Ad Hoc, Bue-
nos Aires, 1992, p. 169. }

3 Vid., VARONA MARTINEZ, G., La mediacién reparadora, 1998, p. 65. Cfr. GAR-
CiA-PABLOS, Tratado, 2009, p. 150. Cfr. LARRAURI E, Penas alternativas, 1997, p. 96.
BOVINO A. “La victima como preocupacion del abolicionismo penal, en ESER,
HIRCH, ROXIN..., ob. cit., p. 275.

3¢ LARRAURI PIJOAN, E .: “Abolicionismo en el Derecho Penal: la propuesta del
movimiento abolicionista”, en Poder y Control, n.° 3, 1987. pp. 95 y ss.

37 VARONA MARTINEZ , G. en La mediacién como estrategia de control social, ob.
cit., pp. 65-70.

3% En este sentido, SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién, 1992, ob. cit., p. 22,
destaca la importancia de las tesis desformalizadoras a tener en cuenta por la dogma-
tica penal contemporanea.

39 Cfr. LARRAURI PIJOAN, E. “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora,
en PEREZ ALVAREZ, Serta: In memoriam, ob.cit. p. 440.

4 GORDILLO SANTANA L. F, en La Justicia Restaurativa y la Mediacién Penal,
ob. cit. p. 133.
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3.4 El paradigma de la “resocializaciéon”

La resocializacion pone el acento en la necesidad de intervenir de
forma positiva en la persona del infractor como parte esencial de la
respuesta al delito, reintegrandole en la comunidad juridica una vez
cumplida la pena, a diferencia del modelo disuasorio que propugna
una respuesta implacable al delito, rapida y eficaz, como instrumento
preventivo, respaldada por la sociedad. Los fines de la pena orienta-
dos a la resocializacién vinieron a sustituir a la retribucién del delito
como castigo. Las ideas de la resocializacién en nuestro pais se reco-
gen en el articulo 25 de la CE que orienta las consecuencias juridicas
del delito a la reinsercion y resocializacion del delincuente. Desde su
orientacion terapéutica, objeto de estudio por la “Therapeutic Juris-
prudence Approach”, que contempla la criminalidad como problema
de salud puablica*!, con la aplicacién de la pena de prisién como trata-
miento de rehabilitaciéon del delincuente que resulté un completo
fracaso*?, ya que la pena no resocializa sino que estigmatiza y consti-
tuye un factor criminégeno, revelandose la prisién como una subcul-
tura, con su lenguaje, normas y valores propios, y con sus particulares
estructuras de poder; que genera la victimizacién del propio delin-
cuente dentro del sistema carcelario®’. Se propugnan medidas reso-
cializadoras al margen de la prision, en régimen de libertad*; desde
las nuevas corrientes criminolégicas que apuntan a que la resocializa-
cion deberia orientarse a la modificacién de las estructuras sociales.
La Escuela del “Labelling Aproach” o “Etiquetamiento social” no en-
tiende la criminalidad como cualidad del individuo sino como conse-
cuencia de un proceso de definicion social*. En todo caso, un modelo
de politica criminal que debe de integrar la proteccién de los dere-
chos humanos*, no puede olvidarse de los fines de prevencién espe-
cial, con una proyeccién al futuro que permita reintegrar al sujeto
infractor en la comunidad. La resocializacién se orienta hoy dia a

41 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, p. 1056.

42 La resocializacién calificada por MUNOZ CONDE como un mito, en MUNOZ
CONDE, F.,, “La resocializacién del delincuente. Anéisis y critica de un mito” en La
reforma del Derecho Penal MIR PUIG, Ed. Universidad auténoma de Barcelona, Bar-
celona, 1980.

43 GORDILLO SANTANA, en La Justicia restaurativa y la mediacién penal, ob. cit.
p. 116.

4 CORDOBA RODA, J.,“ La pena y sus fines en la Constitucién”, en La Reforma
del Derecho Penal, Mir Puig, Ed., Universidad de Barcelona, Barcelona, 1980, p. 155.

4 Vid., GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Supuesta funcion resocializadora del
Derecho Penal: utopia, mito y eufemismo”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, n.° 32, 1979, p. 685. GORDILLO SANTANA, L.F. en La Justicia Restaurativa
y la Mediacién Penal, ob. cit., p. 114

46 Vid., BARATTA, A., Seguridad, ob. cit. pp. 13 y ss.
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evitar la desocializacién del delincuente que provoca el estigma carce-
lario, y este es el fin que persiguen los sustitutivos de las penas priva-
tivas de libertad; las nuevas vias para la resocializaciéon consisten en
la humanizacién de las penas. Tomando como punto de partida estas
presmisas, la reparaciéon del dafio puede contribuir sensiblemente a la
resocializaciéon del delincuente?’.

3.5 La influencia de la Justicia Comunitaria

Por parte de estas concepciones se critica el modelo retributivo, con
una clara afinidad ideolégica con el movimiento abolicionista, prove-
nientes del mundo anglosajon, donde la finalidad del sistema seria la
reparacién a la victima de los dafios sufridos y a la comunidad, asi
como la integracion social del infractor y las victimas. Predica un con-
trol mayor de la comunidad sobre el delito, por medio del compromiso
de los vecinos y de las partes interesadas en buscar soluciones cons-
tructivas al conflicto, con la reafirmacion simbdélica de las normas co-
munitarias y la prevencion eficaz del delito y la reincidencia®.

4. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y OFICIALIDAD VERSUS
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En el ambito penal, la adopcién de procedimientos de justicia res-
taurativa o reparadora, conlleva a un nuevo planteamiento o redefini-
cion del significado de los principios de legalidad y oficialidad, que
constituyen la base de la moderna ciencia del Derecho penal y en par-
ticular de nuestro sistema judicial. El principio de legalidad tiene su
maxima expresiéon normativa en el articulo 25.1 de la Constitucién,
donde se establece que “nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segtn la legislacién vigente en
aquél momento”. Y el articulo 124 CE encomienda al Ministerio Fiscal
la labor de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés tutelado por la ley, con
sujecién a los principios de legalidad e imparcialidad. El principio de

4 Vid., SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién, 1992, p. 264; Cfr. LUZON PENA, en
Estudios penales, 1991, p. 282; Cfr. ROXIN en MAIER (Coord.), De los delitos y las
victimas, 1992, p. 153; Cfr. DUNKEL, en BERISTAIN y DE LA CUESTA, Victimologia,
1990, p. 115; Cfr,, VARONA MARTINEZ, G., La mediacién reparadora, ob. cit., p. 339.

4 Vid., KARP, D. y CLEAR., Justicia comunitaria: marco conceptual, en Justicia
Penal Siglo XXI. Una seleccion de Criminal Justice, 2006, p. 242.
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oportunidad® se configura en muchas legislaciones como la llave de
acceso para la implementacién de la justicia restaurativa en los siste-
mas tradicionales de justicia, conforme a criterios reglados, el juez o el
fiscal, decidan a cerca de la conveniencia en derivar determinados
asuntos a procesos restaurativos. El principio de oportunidad reglada
podra ser el instrumento de introduccién de la Justicia Restaurativa en
nuestro modelo de Justicia, en la practica al arbitrio de la discreciona-
lidad de jueces o fiscales. Las experiencias de justicia restaurativa que
se vienen realizando en numerosos juzgados y Audiencias Provinciales
conforme a criterios de oportunidad, se traducen en la atenuacion de
las penas hasta en dos grados por la via de la reparacién del dafo por
la aplicacién del articulo 21.5 CP, en relacién con el articulo 66.2 del
CP; y en la sustitucién de las penas de prisién de hasta dos afios por la
aplicacién del articulo 88. CP, o en la suspensién de las mismas por
aplicacién del articulo 83.1.6 CP. De ahi que se hace necesario un pro-
fundo analisis a cerca del modelo de justicia que se pretende conseguir,
acometiendo progresivamente las reformas necesarias que permitan la
introduccién de los mecanismos restaurativos, que podrian comportar
en unos casos la despenalizacién de determinadas conductas, y en
otros, la alternatividad y complementariedad respecto al proceso pe-
nal’, y para ello, el significado y la naturaleza de instituciones como la
reparacion, la conciliacién o la mediacién se hacen imprescindibles.

En Esparfia, hasta el momento, el principio de oportunidad solo se
contempla en la legislacién penal del menor, articulo 19 de la Ley Or-
ganica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
del menor, y anteriormente, en el articulo 15, regla 6.* de la LOR-
CPJM de 1992, que incluye la reparacién como condicion del sobre-
seimiento del proceso.

5. NATURALEZAJ URIDICA DE LOS ACUERDOS DE
REPARACION EN LOS FINES DE LA PENA

La idea de si los acuerdos de reparacién pueden tener naturaleza
penal, como sancién auténoma respecto de la pena, o incluso si se
pueden considerarse sanciones penales, o sus fines de pacificaciéon de

4 Vid., ORTIZ URCULO, J., “El principio de oportunidad: naturaleza, &mbito de
aplicacion y limites. Ponencia”, Centro de Estudios Juridicos, 2004.

50 Se tiende a reconocer la justicia reparadora como complemento antes que como
alternativa global al derecho penal, y a su vez se produce una extensién del alcance
con la admisién de nuevas practicas restaurativa en una mayor diversidad de delitos
y en todas las fases del procedimiento, en TAMARIT SUMALLA, J., La Justicia Res-
taurativa: desarrollo y aplicaciones, ob. cit. p. 62.
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la sociedad deben contemplarse por el derecho penal, han sido trata-
dos desde distintas posturas en la doctrina penal®': @) La reparacion
como sancion penal auténoma, una tercera clase de pena, junto a la
privativa de libertad y a la multa, es la tesis que propugna SESSAR.
El concepto de reparacién como sancién penal ha sido objeto de cri-
ticas®? por la doctrina mayoritaria, ya que existe una diferencia de
partida esencial entre la pena y la reparacién civil, ya que el presu-
puesto de aplicaciéon de la pena es la culpabilidad, mientras que el
presupuesto para la aplicacién de la reparacion es el dafio, con inde-
pendencia de que el autor pueda declararse exento de responsabili-
dad?. La aplicacién de los acuerdos de reparacién como una conse-
cuencia juridica independiente de la pena, sélo puede ser valido si
entendemos que la reparacion cumple con los fines de la pena; una
mayoria de la doctrina entiende que no satisface la funcién de ejem-
plaridad al no cumplir con los fines de prevencién general y por tanto
no puede constituirse como una respuesta auténoma al delito®*. La
concepcién de la reparaciéon como sancién penal supondria la priva-
cion de la voluntariedad, rasgo esencial de la Justicia Restaurativa. b)

1 Vid., PEREZ SANZBERRO, en su obra Reparacion vy conciliacion en el sistema pe-
nal, ¢apertura de una nueva via?, Granada, 1999, pp. 211-250, realiza un estudio a cerca
de las aproximaciones doctrinales a la institucién de la reparacion en relacién con los
fines de la pena: para Seelmann y Rosnner, la reparaciéon constituye un nuevo fin del
Derecho Penal, que se define en la pacificacion del conflicto, segtin Sessar la reparacion
es una modalidad de sancién penal diferenciable de las tradicionales, y para Frehsee,
constituye una tercera via en el sistema juridico penal de control social, tesis que después
asumiria Roxin, para atribuirle un caricter auténomo que sirve a los fines de prevencién
general positiva y especial , y por ultimo, Zipf, considera que la solucién adecuada es
integrar la reparacién en otros institutos juridicos, como la conciliacién autor-victima,
dotando de fuerza penal a la compensacién del dafo de carécter civil, aproximando al
concepto de diversion con la finalidad especifica de orientaciéon hacia la victima.

52 En sentido contrario apunta TAMARIT SUMALLA, J.M. : la reparacién no pue-
de incorporarse a los fines de la pena, sino como una disminucién de las necesidades
preventivas de pena a partir de una ponderacion de los diversos fines de naturaleza
publica, con el fin de atender a otro objetivo de la politica social, realizable en el seno
del proceso penal, cual es la reparacion de la victima del delito. La reparacion a la
victima en el Derecho Penal. Barcelona, 1994, p. 171 y ss. En el mismo sentido se pro-
nuncia GORDILLO SANTANA L.F, en La Justicia Restaurativa y la Mediacién Penal.
Madrid 2007, pp. 355 y 356: Ningtn proceso de mediacién penal, incardinado en el
ambito legislativo como pena o sancién auténoma puede tener cabida, primero, por
vulnerar la esencia misma del proceso, y segundo porque en ningtin caso cumplira
con los fines de prevencién especial que deben de fundamentar es tipo de actuacio-
nes; Vid., LARRAURI E., “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora”, en PE-
REZ ALVAREZ, F., en In Memoriam Alexandra Baratta, Ed. Universidad de
Salamanca, 2004, p. 445.

53 Vid., GRACIA MARTIN L, BOLDOVA PASAMAR, y ALASTUEY DOBON en Lec-
ciones de consecuencias juridicas del delito. Valencia, 2004, p. 532.

5 ALASTUEY DOBON .M. C., La reparacion a la victima en el marco de las san-
ciones penales, Tirant lo Blanch, Valencia,2000.
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La reparacion como tercera via. ROXIN, en su Proyecto Alternativo
de reforma® publicado en 1992, defiende la naturaleza de la repara-
cién como tercera via, partiendo de las tesis de Rossner, Wulf o Seel-
man, en tanto que contribuye positivamente a los fines del derecho
penal: de prevencion general, prevencion general positiva, con la satis-
faccion del sentimiento juridico con la recomposicion de la paz juri-
dica y prevencion especial, con la reaccién que se provoca en el autor
al enfrentarse a los dafios ocasionados a su victima, favoreciendo la
asuncién espontanea de las consecuencias penales con la asuncién
voluntaria de las normas>®. La reparacién reemplazaria a la pena o la
aminoraria, cuando fuera suficiente para satisfacer la reaccién ante el
sentimiento juridico del delito y solventara el conflicto entre el autor
y la generalidad. Se parte de un presupuesto de punibilidad en senti-
do abstracto sin la implicacién obligatoria del castigo del caso con-
creto y del caracter subsidiario del derecho penal, con la sustitucién
por soluciones mas benignas para el autor, como seria el caso de la
sustitucion de la pena por trabajos en beneficio de la comunidad de
contenido reparatorio®. El concepto de reparaciéon concebido como
“tercera via”?®, frente al injusto penal, junto a la pena y la medida de
seguridad, recogido en la Propuesta de regulacion del Proyecto Alter-
nativo aleméan de Roxin, puede suponer la retirada de la pena como
forma de reaccién penal frente al delito, o en su caso, una reduccién
significativa de la misma. La asuncién voluntaria de una reparacién
podria conllevar a una no necesidad de pena, desde una perspectiva
preventivo general y especial, con la renuncia a la misma o al archivo
del procedimiento iniciado en su caso, o en otro caso, a una atenua-
cién de la pena a imponer, la suspension o la sustitucion de las penas
privativas®. En este sentido, la reparacion puede entenderse como

5 Vid., ROXIN, C. “Fines de la pena y reparacién del dafio”, en ESER, HIRSCH,
ROXIN, en De los delitos y las victimas, ob.cit. p. 135

6 Vid., PEREZ SANZBERRO, G, en Reparacién y conciliacion en el sistema
pena....., ob. cit., pp. 256.

57 El fundamento de la reparacién puede encontrarse en TAMARIT SUMALLA, J.,
“La articulacién de la Justicia Restaurativa con el sistema de justicia penal, en La
Justicia Restaurativa: desarrollo y aplicaciones. Ed. Comares, Granada, 2012, p. 65

8 La defensa de la reparacion como tercera via es la conclusion de la tesis defen-
dida por la autora en PEREZ SANZBERRO, G, Reparacion y conciliacion en el siste-
ma penal ¢apertura de una nueva via?, ob. cit., p.p. 258-265.

5% CRUZ PARRA, J. A, en su tesis doctoral “la mediacion penal. Problemas que
presenta su implantacion en el proceso espaviol y sus posibles soluciones. Junio 2013,
se decanta por definir la reparacién por mediacién como motivo de sobreseimiento
del proceso, si esté en fase de instruccion; y si estd en fase de enjuiciamiento consti-
tuirfa una atenuacion de la pena, (como lo es ahora) o podria instaurarse como mo-
tivo de suspension de la pena, sin incluirla en el catalogo de sanciones penales ya que
no tiene una naturaleza sancionadora.
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una “excusa absolutoria”, lo que permite ser aplicada antes, durante
o incluso después del proceso®. c) Acuerdos de reparacion vy el fin de
pacificacion social. Para los defensores de la justicia restaurativa, el
fin ultimo que se consigue cuando la paz juridica queda restablecida
por completo, implica la no necesidad de pena desde la perspectiva de
la prevencién general y especial®!; si la pacificaciéon del sentimiento
juridico de la comunidad puede ser completa en infracciones penales
menores, por una parte de la doctrina, se plantea la despenalizacién
de estas conductas®?; si partimos de que la pacificacién se considera
un fin general de nuestros sistema de justicia, no es extraio que el
derecho penal atribuya consecuencias juridicas a los acuerdos de re-
paracion provenientes de los procesos restaurativos que hayan resuel-
to el conflicto social®, y que pueden derivar en la no necesidad de
pena o en su aplicacion atenuada; una mayor incidencia en estos fines
puede suponer una progresivo aumento en la aplicacién de los proce-
sos restaurativos a las conductas delictivas en tanto que sean capaces
de cumplir con los fines del derecho penal, constituyendo una pro-
puesta alternativa a la pena tradicional de privacién de libertad.

6. PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LOS PROCESOS
RESTAURATIVOS

6.1 El reconocimiento de los hechos y el principio de la
presuncion de inocencia

El punto de partida de obligada reflexion es si el reconocimiento de
hechos debe de constituir un requisito o presupuesto para los procedi-

% ESQUINAS VALVERDE P. en “La mediacion entre victima y agresor como forma
alternativa de resolucion del conflicto en el sistema judicial penal de adultos,” p. 61.

¢! El Proyecto Alternativo de Reparacién en Alemania integra un concepto amplio
de reparacion, satisfaciendo los fines de la pena, introduciendo la mediacién entre
victima y ofensor. El Proyecto publicado en 1992 parte de las tesis de ROXIN que
atribuye la reparacién como tercera via, junto a la pena y las medidas de seguridad y
reinsercién social. En realidad, sélo en la propuesta de sustitucién de la pena por la
reparacion puede decirse que constituya una consecuencia juridico-penal auténoma
en el derecho material aleman, no asi en la integracién de la reparacién en el sistema
de sanciones penales propuestas en el proyecto.

62 Vid., ALASTUEY DOBON, M, C., La reparacién a la victima en el marco de las
sanciones penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 448.

3 Garcia Pablos plantea un nuevo modelo de justicia penal, cuyo punto de partida
sea la concepcién del suceso criminal como problema y como conflicto interpersonal
e histérico, que enfrenta a la victima y al victimario, en el mismo sentido Beristain
acaba demandando una nueva reestructuracién de la respuesta al delito y a la violen-
cia, con talante no vengativo o expiatorio, sino restaurativo, en PEREZ SANZBE-
RRO, G., Reparacion y conciliacion..,ob. cit., p. 46.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015 1253



M.? CRISTINA MARTINEZ SANCHEZ

mientos restaurativos o no, y en segundo lugar, de ser necesario cémo
puede preservarse el consagrado principio de presuncién de inocencia;
La respuesta es diversa en la doctrina espafola®: mientras que unos lo
consideran presupuesto necesario, otros lo niegan precisamente como
salvaguarda del principio de presuncién de inocencia. Si el punto de
partida de estos procesos es la existencia de un acuerdo voluntario en-
tre las partes, ello implica necesariamente un reconocimiento al menos
de caracter implicito de los hechos, de ahi que haya autores que nie-
guen la pretendida garantia del principio de presuncién de inocencia
en estos procesos; sin embargo ello no puede presuponer ningtn juicio
de culpabilidad, de igual modo que la conformidad no implica asun-
cion de responsabilidad en el supuesto de que no haya acuerdo; la obli-
gada motivacién de la sentencia judicial nunca podra sustentarse en el
indicio o la presuncién de haberse intentado una mediacién o cual-
quier otro proceso restaurativo. Otras formas de garantia del principio
de presuncién de inocencia® son la prohibicién de que el mediador no
pueda ser citado como testigo, o la de que el juez no pueda acceder al
contenido de las sesiones de mediacién, sino sélo al acta final ratificada
por las partes en la que se recogen los acuerdos, siempre que la media-
cién concluya de forma satisfactoria.

6.2 Ambito de aplicacién

Mayoritariamente se apuesta por un concepto amplio de aplicacién,
si bien se toman en cuenta distintos criterios para la determinacién de
la oportunidad de iniciar un procedimiento restaurativo, como la gra-
vedad de la infraccién cometida, la naturaleza del conflicto, las expe-
riencias practicas, etc. En cuanto a la controversia relativa a la aplica-
cion de la mediacion a los delitos de violencia domestica vy de género®®,
ello se viene fundamentando en una mayor proteccién a la victimas,
que se encuentran en una situacién especial de desigualdad o asimetria
que hace inviable un proceso de mediacién, que debe partir de una

% Vid., TAMARIT SUMALLA J, en La justicia restaurativa: desarrollo y aplicacio-
nes, Comares, Granada, 2012, p. 72. Se pronuncia a favor dg:l previo reconocimiento
de hechos; en el polo opuesto Gonzalez Cano, Vid., GONZALEZ CANO, E. “Nuevas
manifestaciones del principio de oportunidad en la Ley Organica reguladora de la
responsabilidad penal de menores”, en Revista del Tribunal de Justicia, n.° 7, 2000.
p- 39.

65 En este sentido, DEL MORAL GARCIA, en SAEZ RODRIGUEZ (Coord.): La
mediacion familiar. La mediacién Penal y Penitenciaria. El estatuto del mediador. Un
programa para su regulacion, 2008, pp. 389 y ss.

% Vid., CATALINA BENAVENTE, M. A., La respuesta penal a la violencia de género.
Lecciones de diez avios de experiencia. Granada, 2010.
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posicion de cierto equilibrio entre las partes®’; su prohibicién prevista
en el art. 44.5 LO 1/2004 a mi juicio es un error: en primer lugar, es
significativo que se prohiba lo que ni siquiera esta previsto en la ley; el
legislador en aquel momento no podia pensar en prohibir la mediacién
penal, que era una institucién que no estaba, ni esta regulada, por ello,
es posible que el legislador estuviera pensando exclusivamente en la
mediacion civil, toda vez que dicha prohibicién recae en un articulo
referido al proceso civil®®; la limitacién que impone no tiene justifica-
cién, siempre que la mediacion se desarrolle correctamente teniendo
en cuenta la asimetria y desigualdad de poder que pueden existir en la
relacion entre victima y persona acusada y que debe comprobarse caso
por caso y ser especialmente vigilada por el mediador; debe de tenerse
en cuenta, que no todos los casos que pueden configurar un delito de
violencia son iguales, no es lo mismo un hecho aislado de violencia que
una historia de malos tratos o vejaciones fisicas o psiquicas®. La plura-
lidad de formas de violencia evidencia que la existencia por si misma,
sin proceder a un andlisis mas profundo, no es condicién suficiente
para predecir la viabilidad y efectividad de la mediacién , por tanto no
pueden establecerse reglas generales o rigidas ante la conveniencia de
la mediacién en violencia de género™. Algunos autores defienden que la
mediacién penal en violencia de género puede resultar positiva, puesto
que puede suponer para la victima la pérdida del miedo, la recupera-
cién de su autoestima y su empoderamiento™; y para el victimario ha-
cerse consciente del dafio ocasionado y asumir su responsabilidad.
Puede constituir una via para evitar o reducir la reincidencia, fortale-
ciendo la resocializacién del maltratador, especialmente en los casos
menos graves. Para algunos autores, el juez deberia ser quien decidiera
la derivacién de algunos casos a mediacién’?. No sélo la mediacién pe-

7 Vid., CASTILLEJO MANZANARES, R. “Mediacién en Violencia de Genero, una
solucién, un problema”, en GONZALEZ CUELLAR, N., Mediacién: Un método de?
conflictos. Estudio interdisciplinar, Colex, Madrid, 2010, pp. 193-205.

¢ Cfr. FABREGA RUIZ, C.F. (Fiscal de Jaén. Secretario General GEMME Espaiial
y HEREDIA LAPUENTE, M. (Fiscal de Jaén y Coordinadora Fiscalia del Proyecto
Mediacién Penal de Adultos ) “ La mediacién intrajudicial. Una forma de participa-
cién del ciudadano en la justicia) Revista Estrados. Colegio Abogados de Jaén, p. 2.

® Vid., DOMINGO DE LA FUENTE, V. “Justicia restaurativa y violencia domésti-
ca: posibilidad, error o acierto.”, Diario de la Ley, num. 7701, 23 de Septiembre de
2011

0 Cfr. SUARES, M., Mediando en sistemas familiares, Paidés, Buenos Aires, 2002,
p 373.

" Vid., ESQUINAS VALVERDE, P., “Capacitacién de la mujer (empowerment) y
mediacion en violencia de género”, La respuesta penal a la violencia de género. Leccio-
nes de diez avios de experiencia de una politica criminal punitivista (PUENTE L. dir)
Comares, Granada.

2 Cfr. CANO MATA, 1. Para los casos que hubiera existido conciliacién entre victi-
ma y victimario el juez podria contemplar la posibilidad de derivar a Mediacién. Cfr.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015 1255



M.? CRISTINA MARTINEZ SANCHEZ

nal puede constituir una respuesta adecuada a determinados supuestos
de violencia de género sino que la experiencia comparada evidencia
que es viable y que curiosamente, frente a las reservas a cerca de su
implantacién, constituye un instrumento muy valioso en la lucha con-
tra la violencia de género, asi lo avalan estudios recientes realizados en
Austria y Estados Unidos.”

7. APROXIMACION A LA MEPIACI()N PENAL Y A LA JUSTICIA
RESTAURATIVA EN ESPANA

1. Marco legal: normativa internacional y europea

En el ambito internacional, el desarrollo normativo sobre justicia
restaurativa, ha tenido lugar a través de instrumentos de soft law™;
pese a ello, un importante paso en la consolidacién del concepto de
justicia restaurativa fue la aprobacién en el seno del ECOSOC en en
abril de 2002, como resultado del impulso del 10.° Congreso de la Na-
ciones Unidas de prevencion contra el crimen y justicia penal, la Reso-
lucién 2002/12 sobre “Principios bdsicos para la aplicacion de programas
de justicia restaurativa en materia penal”’; estos principios responden
mas con un modelo de complementariedad que de alternatividad, me-
diante la adopcién de criterios de flexibilidad, sin fuerza vinculante y
sin recomendaciones explicitas de adaptacién dirigidas a los Estados.
La Declaracién alude a la “mediacién, la conciliacion, el Conferencing y
las sentences Circles”.

Un paso mas dentro del ambito de Naciones Unidas ha sido la ela-
boracion del Manual de programas de justicia restaurativa (2006) en el
seno de la Oficina para drogas y delitos, donde se recogen los princi-
pios restaurativos que cuentan con consenso internacional, y realiza un
descripcion de las distintas practicas restaurativas, y analiza otras cues-
tiones como la seleccién y formacion de los facilitadores, el papel de las
agencias y gestores de los programas y el desarrollo legislativo.

“ La mediacién penal en Espatia”, La mediacion penal para adultos. Una realidad en los
ordenamientos juridicos (experiencias en Espaiia, EEUU, Inglaterra y Gales, Paises
Escandinavos, Francia, Alemania, Portugal, Brasil y Chile) Dir. S. BARONA VILLAR,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.

73 Estudios realizados en Australia entre 1998-2008: PELIKAN, C., “On the Effica-
cy of Victim-Offender-Mediaton in Cases of Partnership Violence in Austria; YATES,
D. L., VIJAYAN K. P. y PHILLIS, E. B., “ Mediation verses Arrest Approaches to do-
mestic Assault: Police Implications for Addressing Domestic abuse Among Under-
Educated and Jobless Offenders”, American Journal of Criminal Justice, 2008, vol.
33, pp. 282-296.

™ Vid., TAMARIT SUMALLA, J., en La Justicia Restaurativa, ob. cit. p. 24
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En el ambito del Consejo de Europa se ha dictado recomendacio-
nes poniendo en valor el deber de reparacion a las victimas, como son
el caso de la Recomendacién R (83)77°, la Recomendacién R (85)117°
sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho Penal y del
procedimiento pena o la Recomendacién R (87)18 del Consejo de Eu-
ropa sobre la simplificacién de la justicia penal. La Recomendacion R
(99) 19 del 15 septiembre de 1999, del Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa sobre Mediacién en asuntos penales, determinaba ex-
presamente la introduccion de la Mediacion en las legislaciones de los
estados miembros. Posteriormente, la Recomendacién 8/2006, de 14
de Junio sobre asistencia a las victimas, reconoce los beneficios de la
mediacién para las victimas, por lo que se debe de facilitar a las victi-
mas la oportunidad de participacién, con la debida proteccién y con
el maximo respeto a la voluntariedad, confidencialidad y e indepen-
dencia de los procesos de mediacién. La Comisién Europea para la
eficiencia de la Justicia, ha realizado una revisién de la aplicacién de
la Recomendacién sobre la mediacion penal de 1999, y ha elaborado
unas Directrices en relaciéon con la implementaciéon de la mediacion,
asi como la necesidad de realizar evaluaciones de impacto de la justi-
cla restaurativa en los Estados miembros; se sefiala las diferencias
existentes entre los diferentes estados, que obedecen a determinadas
causas, como la falta de disponibilidad de la mediacién, su falta de
conocimiento por los operadores juridicos, la falta de formacion espe-
cializada, y las diferencias en torno a la cualificacion de los mediado-
res; también senala el documento la necesidad de poner en marcha
proyectos pilotos que cuenten con valoraciones externas independien-
tes. En el seno de la Unién Europea es donde la justicia restaurativa
ha contado con mayor fuerza juridica, asi la Decisién Marco de 15 de
marzo de 200177, estableci6 la obligacién de los estados miembros de

5 La recomendacién R (83) esta orientada a potenciar la participaciéon en la ela-
boracién de politicas criminales y a facilitar la reparacién de las victimas, como for-
ma de substitucion de las penas privativas de libertad

76 La recomendacion R (85)11 recomienda a los gobiernos revisar las legislaciones
internas para orientar la justicia hacia la reparaciéon de la victima.

7 La evaluacion institucional del impacto de la Decisién Marco en los paises
miembros ha sido realizada por Victim Support Europe y la Asociacion Portuguesa de
Apoyo a las Victimas, poniendo de relieve una aplicaciéon muy desigual de la norma:
tal s6lo un reducido grupo de paises, formado por Alemania, Finlandia, Luxemburgo
y Polonia, reconocen la mediacién penal en sus legislaciones con caracter general; la
mayoria de pais la restringen a delitos menos graves como es el caso de Austria, Bél-
gica, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Portugal y la mayoria de paises del Este; y por
altimo el grupo de paises que no han incorporado la mediacién en sus legislaciones,
como es el caso de Espana, Holanda, Dinamarca, Rumania y Bulgaria; mencién es-
pecial alude al caso de Reino Unido, por ser el pais donde méas programas de justicia
restaurativa se han desarrollado.
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introducir la mediacién en los procesos penales; la mediacion es en-
tendida como una solucién negociada entre la victima y el autor con
anterioridad o durante el proceso penal, lo que favorece la confusién
entre la mediacién con otras formas de justicia negociada, ademas de
olvidar la mediacién post-sentencial; aborda el tema de la profesiona-
lizacién del mediador definiendo en clave de competencia su inter-
vencion, por lo que no cierra el paso a una intervencién de los media-
dores voluntarios no profesionales con una adecuada formacién.” La
Directiva 2012/29/UE del Parlamento europeo que sustituye a la deci-
sién marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001,
donde se realizaba una apuesta clara por la mediacién, en concreto
en su articulo 10 decia “gue los estados miembros procurardn impulsar
la mediacion en las causas penales para las infracciones que a su juicio
se presten a este tipo de medidas”, difiere sensiblemente de la nueva
regulacion, la que hace alusién en su articulo 12, a la necesidad de
proteccion de las victimas en los contextos de aplicacion de la media-
cién; la justicia restaurativa desde este punto de vista, es concebida
como un riesgo de generar victimizacién secundaria, lo que ha lleva-
do a criticas por parte de algunos sectores, como el European Forum
for Restaurative Justice, que han cuestionado las insuficiencias y los
temores vertidos en la nueva directiva’.

7.2 Legislacion estatal y proyectos normativos

En Espafia, hasta el momento, unicamente la Ley Orgdnica 5/2000
de 12 de Enero, reguladora de la responsabilidad penal del Menor, regula
la mediacién en su articulo 19, en su doble vertiente de conciliacién y
reparacion del dafio, circunscrita a determinadas infracciones no vio-
lentas en base a criterios de oportunidad. No existe otra regulacion
positiva a cerca de la mediacion, y resulta extrafio, que la primera refe-
rencia legislativa de caracter estatal a la mediacién de adultos haya
surgido con el objeto de prohibirla, como ha sucedido en la Ley Orga-
nica 1/2004 de violencia de género.

Los procedimientos de Justicia Restaurativa constituyen en nuestro
sistema una realidad de facto, no sélo en la Jurisdiccién de menores,
donde la Ley del menor contempla la mediacién, sino también en el
ambito de la justicia de adultos, a través de protocolos de actuacién

8 Vid., TAMARIT SUMALLA, J., “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacién y marco teérico” en TAMARIT SUMALLA (Coord.): La Justicia Restau-
rativa: desarrollo y aplicaciones, Ed. Comares, Granada, 2012, p. 27

7 TAMARIT SUMALLA, J., pp. 29-30.
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establecidos entre El Consejo General del Poder Judicial e Instituciones
de Mediacién y algunas Asociaciones, que son las encargadas de con-
trolar y aplicar los procesos de mediaciéon como complementarios al
proceso judicial. La forma de ensamblarse en el proceso se ha venido
realizando a través de la institucion de la conformidad que permite al-
canzar un acuerdo autocompositivo entre las partes con la consecuen-
cia de la finalizacién del procedimiento con una “conformidad pacta-
da” entre las partes y el Ministerio Fiscal y “ratificada” por el Juez. Los
efectos derivados de los procesos de justicia restaurativa o de repara-
cion del dafio constituyen una causa de atenuacion de la responsabili-
dad criminal prevista genéricamente en el articulo 21.5 CP, y comporta
la imposicion de la pena en la mitad inferior de la prevista para el tipo
de delito, o como muy cualificada, que conlleva la aplicacién de una
disminucion de la pena en uno o dos grados.

En Espaiia, a diferencia de algunos paises de nuestro entorno,
como Francia o Alemania, no se contempla la dispensa de pena, que
permite dejar en suspenso la pena en cumplimiento de un acuerdo de
reparacion alcanzado. La realidad es que la Jurisprudencia no siempre
concede una relevancia importante al esfuerzo reparador, supeditando
la aplicacion de rebajas en la pena al hecho de haberse producido una
compensacion econémica.’’ El Proyecto de Estatuto de la Victima
regula normas de proteccién para las victimas en relaciéon con la im-
plantacién de los procesos restaurativos, estableciendo como presu-
puesto en su articulo 15 que el infractor haya reconocido®' los hechos
esenciales de los que deriva su responsabilidad”; y que la victima haya
sido informada sobre, sus posibles resultados y los procedimientos
existentes para hacer efectivo su cumplimiento. El Proyecto de Refor-
ma del Cédigo Penal por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal, realiza una apuesta clara por la media-
cién dentro del proceso, intrajudicial: introduce dentro del capitulo 111,
“de las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas”, con una modifi-

80 TAMARIT SUMALLA, J, “ La articulacién de la Justicia Restaurativa con el sis-
tema de justicia penal”, en La Justicia Restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Grana-
da, Comares, p. 69.

81 E] criterio de TAMARIT SUMALLA, J., que apuesta por un modelo intraprocesal
de justicia restaurativa con un presupuesto de reconocimiento de hechos para derivar
el asunto a mediacién, entendiendo que la participacién en estos procesos implica
una asuncién de autoria, frente al modelo de GONZALEZ CANO, en el que la partici-
pacién del imputado en el proceso de mediacién no implica asuncién de autoria, por
lo que no deberia serle exigido el reconocimiento de hechos, ni como presupuesto
para derivar el caso a mediacion ni como contenido del acuerdo, ni arrepentimiento
o peticién de excusas o de cambio de actitud, en TAMARIT SUMALLA, J. “La articu-
lacién de la Justicia Restaurativa con el sistema de justicia penal” en La Justicia
Restaurativa..., ob. cit. p. 72
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cacion del articulo 84, con la potestad por el Juez de condicionar la
suspension de la ejecucion de la pena para el caso de cumplimiento del
acuerdo de mediacién alcanzado por las partes. El Borrador de Cédigo
Procesal Penal contempla como excepcion al principio de legalidad el
de oportunidad en el articulo 90, donde el Ministerio Fiscal esta obliga-
do a ejercer la accién penal cuando se entienda suficientemente funda-
do el hecho punible, “salvo” que concurra “motivo bastante” para la
suspension o el sobreseimiento conforme a razones de oportunidad, si
bien no se especifican, por lo que parece que se apuesta por criterios
apertus de derivacion, de amplia discrecionalidad, pero sometida a los
requisitos de que el delito sea de escasa gravedad y no exista interés pii-
blico relevante en la persecucion, segin se contempla en el precepto, y
en segundo lugar, condicionado a su vez al cumplimiento del acuerdo,
segun se desprende del articulo 91. El archivo por oportunidad, con o
sin suspensién de la causa equivale a una renuncia de pena. Para el
caso de no cumplimiento con las condiciones que le imponga el Fiscal
el procedimiento continuara quedando la suspension sin efecto. A tra-
vés del archivo o suspension por razén de oportunidad, no hay motivo
para que no pudieran integrarse los acuerdos de reparacién adoptados
en un procedimiento de mediacion, previo acuerdo con el MF. La me-
diacién penal se regula especificamente en el TITULO VI: el Articulo
144, alude especificamente a la Mediacion institucionalizada o profesio-
nal con la remisién a Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles. Se extrae del texto, que quien controla qué
asuntos van a mediacion es el Ministerio Fiscal, pero no dice con qué
criterios; habra que entenderse la aplicacién analégica de los criterios
establecidos en el articulo 9 en relacion a la potestad del archivo por
motivo de oportunidad. Se entiende que todo el procedimiento de me-
diacién queda fuera del “alcance del proceso”, ya que tinicamente cons-
ta la apertura y el cierre con su resultado; de esta forma ambos proce-
dimientos constituyen “estancias” separadas, lo cual constituye una
garantia de independencia y respeto de los derechos constitucionales.
La confidencialidad del procedimiento de mediacién, por otra parte,
queda garantizada con el deber de secreto profesional que vincula a los
mediadores, y a la inhabilidad para declarar como testigos en el proce-
so penal que sustituya al de la mediacién en la que hayan conducido.
El articulo 145 alude a la “suspension de las Diligencias de Investiga-
cién cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de la existencia de
un procedimiento de mediacién penal en base a criterios de oportuni-
dad”. La relevancia de este precepto, a mi juicio, estd en contemplar
implicitamente la posibilidad de que el procedimiento de mediacién
sea iniciado por las partes, sin necesidad de derivacién; con ello, se
abre la puerta a que las instituciones de mediaciéon puedan emprender
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procesos restaurativos y con posterioridad comunicarlo al Ministerio
Fiscal, que dotara de oficialidad al proceso y permitira su integracién
en el sistema de justicia, con la atribucién de las consecuencias juridi-
cas correspondientes, y el control del cumplimiento de los acuerdos.

Hay que diferenciar Mediacién de Reparacion. El articulo 146 es
significativo, por cuanto que soslaya que a la mediacién no le atribuye
ninguna consecuencia juridica, es decir, que por si misma no se le atri-
buye efecto alguno; la mediacién no tendria mas valor que el logro o
alcance del acuerdo; tal vez debieran contemplarse, al igual que ocurre
en la legislacién de menores , cuando las victimas sean las que impidan
o dificulten el logro del acuerdo, la posibilidad de obtener algunas ven-
tajas a favor del victimario, que ha reconocido los hechos y ha intenta-
do la conciliacién, pese a no ser aceptada, en la determinacién y la
aplicacién de las penas a imponer, en lugar de anular todo valor al
procedimiento de mediacién y el inicio o retorno al proceso.

8. CONCLUSIONES

1. La justicia restaurativa aparece en nuestra sociedad como un
“nuevo” modelo de resolucién de conflictos que propugna un cambio
de método en el sistema de justicia; un modelo de justicia centrado en
los intereses de las partes en conflicto, victima y victimario, y que plan-
tea la participacién de la comunidad, como victima secundaria, para
favorecer el resarcimiento y la restauracion del dafio, por encima de la
retribucion por el injusto cometido. La comunidad al implicarse en los
conflictos generados en su seno adquiere compromisos y facilita la
reinsercion del victimario, contribuyendo por otra parte a fomentar la
participacién de la misma en la generacion de justicia.

2. Las “debilidades” de nuestro modelo de justicia se han patenti-
zado por diversos movimientos que han puesto en tela de juicio algu-
nos de los fundamentos sobre los que se sostiene; tal fue asi que todo el
movimiento generado a favor de las victimas ha supuesto desde la Vic-
timologia una denuncia al sistema, por entender que despersonaliza el
conflicto, demandando un mayor protagonismo de la victima de cara a
una mejor satisfacciéon de sus necesidades; por otra parte el Abolicio-
nismo exigia una retirada o una reduccién a la minima aplicacién del
Derecho penal por entender que el ejercicio del ius puniendi por el Es-
tado expropiaba el conflicto a sus verdaderos titulares, y apostaba por
una resolucion privada del mismo; por otra parte el fracaso del ideal
“resocializador” de las penas privativas de libertad incidia nuevamente
en la crisis de un modelo de justicia incapaz de cumplir con los fines
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que se le atribuyen y enlazaba con los modelos de diversion en la apli-
cacion de penas.

3. La Justicia Restaurativa no propone un modelo rupturista con
el sistema “tradicional” de justicia, sino que su ideal restaurador no
niega la aplicacion del Derecho penal a diferencia del abolicionismo.

4. La crisis del sistema de justicia aboca necesariamente a una
redefinicién de algunos conceptos; la justicia reparadora pone su ma-
yor acento en la conciliacién y la reparacién del daino, la asuncién de
responsabilidad por parte del autor y la reintegracion del victimario en
la sociedad, restando valor a la retribucién propiamente de la infrac-
cién cometida.

5. Si el ideal reparador se toma como referencia en la construc-
cién de un nuevo modelo de justicia penal, habra que analizar la natu-
raleza juridica de los acuerdos de reparacion al objeto de poder concre-
tar sus consecuencias juridico-penales. La naturaleza juridica de la
reparacién no es una cuestién pacifica en la doctrina penal, mas al
contrario, ha generado, multiples interpretaciones que van a traer
como consecuencia conceptos muy diferentes de comprension a cerca
de los limites y las consecuencias juridicas que van a tener dichos
acuerdos en cualquier sistema de justicia, y por tanto posturas muy
divergentes en torno a una mayor o menor autonomia en su aplicacién.

6 Partiendo de un concepto de reparacion, y avanzando hacia una
propuesta integradora con una redefinicién del concepto del Derecho
penal como un derecho del conflicto, y no tanto o no sélo cémo una
respuesta punitiva al injusto cometido, la justicia restaurativa podria
configurarse como alternativa al proceso judicial penal en aquellos ca-
sos de menor gravedad, que con el debido control judicial, podrian ser
gestionados por instituciones de base comunitaria, que aplicaran mo-
delos de justicia restaurativa, de forma auténoma e independiente del
proceso. Pero, para ello, falta una red comunitaria de apoyo, con una
apuesta importante por parte de las instituciones que permita la parti-
cipacion y la asuncién de este rol por parte de la comunidad. Hasta
entonces la implementacién de la Justicia Restaurativa pasa por un
adecuado control judicial, pero con una garantia de independencia
entre ambos procesos, al objeto de preservar los derechos de las partes,
y en especial la presuncién de inocencia del victimario.

7. La implementacién de la Justicia Restaurativa en Espaiia, se
perfila en la praxis tomando como referencia criterios de oportunidad,
y de ahi salta a los proyectos normativos, que incorporan una regula-
cion de este principio delimitandolo como excepcion a la aplicacién del
principio de legalidad, que va a permitir, la derivacién de asuntos a
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procedimientos de mediacién, que podran concluir con renuncias de
pena suspensiones o archivo de los procedimientos iniciados en algu-
nos casos (en este sentido apunta el borrador del nuevo cédigo procesal
penal) y en otros, la aplicacién de la atenuante de reparacion del dafio,
que podra beneficiar la suspensién o la sustitucién de la penas.

8. Por tltimo, para que se produzca un renovado cambio de orien-
tacion en nuestro sistema de justicia, haran falta la dotacién de medios
personales y materiales, puesto que este nuevo concepto de justicia re-
quiere un esfuerzo importante tanto por parte de las instituciones ofi-
ciales como por parte de la sociedad a través de las instituciones de
base comunitaria, si lo que pretendemos es una justicia mas “justa”,
mas “humanitaria” y mas “participativa”.
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