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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

El presente trabajo versa sobre el método de justicia restaurativa de mediacidn
penal, en concreto cuando se desarrolla entre adultos. El auge en los Ultimos tiempos de la
mediacion en todos los dmbitos se aprecia en la proliferacion de normas que regulan este
mecanismo, tanto a nivel nacional como europeo e internacional, sobre todo cuando se
trata de instrumentos normativos que protegen los derechos de las victimas. No obstante, el
legislador espafiol aun no ha mostrado siquiera indicios de hacerlo en materia penal de
adultos. En las siguientes paginas se realiza un analisis actual de esta cuestién y se culmina

con los aspectos que deberia incluir una Ley de Mediacién Penal.

Palabras clave: mediacién penal, justicia restaurativa, victima, mediador.

This Masters dissertation analyses the restorative justice method of criminal
mediation, in particular when the parties are adults. The increase of mediation in all areas in
recent years is noticeable with the proliferation of laws about this mechanism, both national
and European and international, especially on normative instruments protecting the rights of
the victims. Nevertheless, Spanish lawmakers have not still showed evidence of doing it in
criminal adult law. An analysis on the question will be presented on the following pages, to

conclude with the key elements that a Law on Criminal Mediation should include.

Keywords: criminal mediation, restorative justice, victim, mediator.



Justicia restaurativa y mediacidn penal en adultos

INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre la mediacién penal y la justicia restaurativa en
adultos, que se incardina en los ADR o mecanismos de resolucién extrajudicial de conflictos,
y que estan en auge en los Ultimos afios. Estos mecanismos de resolucién extrajudicial
abarcan, aparte de la mediacidén, la conciliacion, conferencias grupales y circulos
sentenciadores. Todos estos tienen en comun el fin de justicia restaurativa, un nuevo
paradigma en la concepcién de la justicia penal. En este nuevo pensamiento se supera la
idea de justicia retributiva dando protagonismo a las partes en conflicto, en especial a la
victima.

El objeto de este trabajo es realizar un analisis de las caracteristicas del proceso de
mediacion en adultos, y de identificar la fase de desarrollo en el que se encuentra en nuestro
pais, asi como la posible implantacion de este método alternativo de resolucién de conflictos
a través de una norma que regule pormenorizadamente la mediacidén penal. Se ha elegido la
mediacion penal con adultos ya que esta se encuentra en una situacion de anomia
manifiesta, producto de las desidias de poder legislativo. Esta situacidn se ha convertido en
una discriminacién palmaria, ya que en materia de responsabilidad penal del menor hace
casi la friolera de veinte afos que se ha introducido este método en la Ley Orgdanica 5/2000
de 12 de enero reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor. Asimismo, la ausencia de
una normativa nacional que regula la mediacion penal de adultos motiva que la sociedad vea
con desconfianza este mecanismo, considerando incluso que pueda ser un método ilegal de
resolucion de conflictos al no tener amparo en ningun instrumento interno.

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, entre ellos la mediacién, han
ido adquiriendo en los ultimos tiempos una mayor relevancia en la solucién de litigios, sobre
todo en los de materia civil. Uno de los factores clave para ello es la ralentizacion de la
justicia por el colapso de los juzgados, que en muchos casos se debe a delitos leves. Se
considera que estos deben atender solo los casos graves que realmente necesitan de
atencién, y que los casos con menos peso pueden solucionarse por otros métodos. No se
trata de sustraerse de la justicia penal y convertir el enjuiciamiento de delitos leves en

meros procesos administrativos, sino en alcanzar una solucién satisfactoria para ambas
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partes que sea homologada judicialmente, y bajo unas normas definidas para garantizar los
derechos y garantias procesales penales de ambas partes.

No obstante, la regulacién en materia penal es practicamente inexistente, con leves
pinceladas dispersas en el ordenamiento juridico. Ello a pesar de que se ha constatado que
en muchos casos la via penal tradicional ha sido un fracaso en varios los aspectos. En primer
lugar, para la victima, quien no se ha visto reparada en los perjuicios sufridos, y contempla
como la pena impuesta al culpable de esos danos lo conduce a la reincidencia. En segundo
lugar, el penado, a quien el castigo penitenciario ha provocado un empeoramiento
contaminandose de nuevos comportamientos delictuales, y alcanzado un resultado
contrario al que se pretendia con su ingreso en prisién que no era otro que la resocializacién.
Y en tercer lugar, para la sociedad en general, que es consciente de estos acontecimientos y
vive atemorizada, ante lo que reacciona saliendo a las calles para reclamar un cambio, y
muchas veces un endurecimiento de las penas. Esta preocupacion general porque el sistema
de reinsercién y resocializacion de los penados no sea eficaz, es agravada por los medios de
comunicacion, quienes en los ultimos tiempos han puesto de moda la mediatizacién.

La mediacién comparte los objetivos que el Cdédigo Penal, de intento de
resocializacion del ofensor, y de reparacion de la victima, y va mas alld exigiendo la
reparacion efectiva de la esta y el arrepentimiento del infractor. En palabras de HEREDIA
PUENTE (2009, p.2) «La mediacién es como el viaje a Itaca de Kavafis en que lo importante
es la dindamica del camino mds que el resultado final que es un mero complemento
secundario del mismo.» Asi, tanto si es exitoso como si fracasa, el proceso mediador va a
reportar ventajas psicolégicas a ambas partes, y al menos, como protagonistas tendra

derecho a ser oidas.

. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION

1. Principio de oportunidad

La intencidn del legislador de paliar la situacidon de anomia, en cuanto a aplicacién de
la mediacién a la solucidn de controversias en materia penal en adultos, es inexistente. Por

ello, la introduccién del principio de oportunidad se articula a través de la facultad que se
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otorga al Ministerio Fiscal de solicitar el sobreseimiento al juez®. Da la sensacién de que el
legislador no quiere adentrarse mucho en esta materia, temiendo entrometerse en el
principio de legalidad, que propugna nuestra Carta Magna en los articulos 9 y 25 entre otros.
Por tanto, se introduce este principio de manera reglada, lo que consiste en la sencilla
aplicacién de las normas que permiten el sobreseimiento en ciertos supuestos de escaso
interés publico. Se puede deducir, por tanto, que el principio de oportunidad reglada es un
sinénimo del principio de legalidad.

Para comprender en qué situacion se encuentra la mediacién penal en adultos, hay
qgue partir de la regulacién legal, inexistente sobre esta materia. Si bien, esta institucidn si
que estd recogida expresamente en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, y se desarrolla la forma de este tipo de
procedimiento en el Reglamento 1774/2004, la Unica referencia expresa que se hace de la
mediacion penal en adultos se encuentra en el art. 84.1.12 del Cddigo Penal, que la
menciona a propodsito de la suspension de la ejecucidon de la pena. No obstante esta
situacion de anomia, la mediacion se ha desarrollado en los Ultimos afios, y timidamente se
han introducido preceptos legales que la permiten, como se ha mencionado, y que, de forma
vaga y ambigua dan a entender la postura del legislador a favor de la introduccion de este
instrumento en la resolucion de conflictos. De este modo, la segunda introduccién del
principio de oportunidad en la persecucién de acciones penales en nuestro ordenamiento
juridico se produce con la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo por la que se modifica el
Cédigo Penal. Asimismo, esta modifica varios preceptos de la LECRIM. de 1882, de los que
importa traer aqui a colacion la realizada en el art. 963.1.12: «Recibido el atestado conforme
a lo previsto en el articulo anterior, si el juez estima procedente la incoacion del juicio,
adoptara alguna de las siguientes resoluciones:

1.2 Acordard el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias
cuando lo solicite el Ministerio Fiscal a la vista de las siguientes circunstancias:

a) El delito leve denunciado resulte de muy escasa gravedad a la vista de la

naturaleza del hecho, sus circunstancias, y las personales del autor, y

1 ARMENGOT VILAPLANA, A. Cuestiones prdcticas para la aplicacion de la mediacién penal. Valencia: tirant lo
blanch, 2016, p. 130. «Cabe pues entender que el MF no queda vinculado a solicitar el sobreseimiento ante la
existencia de un acuerdo mediador, sino que dispondra de una potestad para valorar el contenido del mismo y
de decidir si procede o no el ejercicio de la accién penal.»
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b) no exista un interés publico relevante en la persecucién del hecho. En los delitos
leves patrimoniales, se entenderd que no existe interés publico relevante en su persecucién
cuando se hubiere procedido a la reparacién del daio y no exista denuncia del perjudicado.»

Esta cuestidon ha sido debatida incontables veces desde el comienzo del auge de los
ADR, ya que, la incorporacion de este principio podria dar lugar a impunidades. Pensamiento
gue se ha rebatido por algunos autores mediante la distincidn del principio de oportunidad
puro del principio de oportunidad reglada (VAQUERO 2012). Este segundo es la
manifestacion a la que se refiere la normativa, ya que los sujetos penalmente responsables
no se sustraen de la justicia penal, sino que siguen un procedimiento penal pero mas breve
gue el general. Actualmente la LECRIM solo permite el sobreseimiento en caso de que el
Ministerio Fiscal lo solicite, y para ello tiene que iniciarse, al menos, algun tipo de accidén. Sin
embargo, esta solucion acarrea otro problema, y es que el Estatuto Orgdnico del Ministerio
Fiscal (en adelante EOMF) en su articulo sexto establece la sujecién de este al principio de
legalidad. Y por lo tanto, parece contradictorio que sea esta institucion la encargada de
decidir que una persona puede sustraerse de la justicia penal, ya que ella misma es la
garante de la legalidad. Es por ello que se ha desvirtuado por completo el sentido del
principio de oportunidad, ya que este no puede contraponerse al de legalidad, al menos en
este contexto, pues se estarian produciendo contradicciones insalvables.

Volviendo al andlisis del articulo sexto del EOMF, este especifica qué debe
entenderse por sometimiento del Ministerio Fiscal al principio de legalidad, que no es otra
cosa que la aplicacidon de las normas: «la Constitucion, a las leyes y demas normas que
integran el ordenamiento juridico vigente». De todo lo expuesto se puede colegir que el
principio de oportunidad se contrapone al de legalidad en tanto que el primero surge del
segundo, es decir, que la existencia de la normativa penal es la que permite el nacimiento de
la oportunidad de sustraerse de esta. Y que el principio de oportunidad reglada no es mas
gue una invencion que permite al legislador otorgar discrecionalmente una potestad al
Ministerio Fiscal. En definitiva, el sobreseimiento causado por la mediacién en asuntos

penales constituye una excepcidn al principio de legalidad amparada por el Estado.
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2. Principio de voluntariedad

Aparte el principio de oportunidad, que acabamos de examinar, el procedimiento de
mediacidon penal en si mismo presenta otras caracteristicas que se concretan en los
siguientes principios. En primer lugar, uno de los mds importantes y esenciales es el de
voluntariedad. Aqui se utiliza como sinénimo de libertad de decision de que disponen las
partes para someter el litigio a mediacion. Es crucial que estas acudan de forma consciente
de todo lo que supone este método, y que sean informadas de manera exhaustiva e
imparcial de todas las posibilidades que les brinda esta alternativa. Esta voluntariedad tiene
gue mantenerse en todo momento, hasta que se alcance el acuerdo. En cuanto alguna de las
partes se sienta coaccionada peligrard todo el procedimiento, y la consecucién de sus fines
de reparacion total de la victima. La observancia de la presencia de este principio en todas
las fases garantiza unos resultados efectivos para ambas partes, victima y ofensor, quienes
ademas participardn de forma mas motivada. La voluntad de ambas partes es la que impulsa
la resolucién del conflicto. Si bien reciben la ayuda del mediador como facilitador para
alcanzar un acuerdo, este no puede coaccionarlas, y por ello el danimo de estas es
fundamental (GONZALEZ 2015).

La relevancia de este principio se aprecia en su regulacion expresa en la Ley 4/2015
de 27 de abril del Estatuto de la Victima del Delito (en adelante Ley 4/2015), en su articulo
15.1 b), como uno de los requisitos de acceso a la justicia restaurativa en materia penal, y
que reza del siguiente modo: «la victima haya prestado su consentimiento, después de
haber recibido informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles
resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento». Es decir, la
victima debe conocer con anterioridad todos los probables escenarios que se pueden
producir, incluyendo que esta en cualquier momento puede volver a la via judicial. Asi lo
determina el art. 15.3 de la Ley 4/2015 «lLa victima y el infractor podran revocar su

consentimiento para participar en el procedimiento de mediacién en cualquier momento».

3. Principio de confidencialidad
Todo lo que sucede durante la mediacidn es confidencial, ninguno de los intervinieres
en ella estd autorizado a difundir alguna informacién en ella vertida, salvo que

expresamente se acuerde. Al igual que el anterior principio, este se encuentra reflejado en la
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Ley 4/2015, en el art. 15.2: «Los debates desarrollados dentro del procedimiento de
mediacion serdn confidenciales y no podran ser difundidos sin el consentimiento de ambas
partes. Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de
mediacion, estardn sujetos a secreto profesional con relacion a los hechos y manifestaciones
de que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su funcidén.» Aqui el legislador ata a
todos los participes, incluyendo deberes deontolégicos para los profesionales que
intervienen en la mediacion.

La relevancia de este principio tiene su origen en la proteccidon de los derechos de
ambas partes, pero sobre todo del ofensor, al contrario que lo que ocurria con el de
voluntariedad. Si antes se protegia principalmente a la victima, pues esta siempre va a ser
mas reticente a tener cualquier contacto con la persona que la perjudicd, aqui se alienta al
infractor a aceptar acudir a mediar. La clave en la introduccidon de este principio es la
protecciéon de la presunciéon de inocencia del criminal, quien, si no prospera el
procedimiento de mediacién, se tendra que someter a la via judicial. Partiendo de que uno
de los requisitos recogidos en la Ley 4/2015, es que el investigado haya reconocido los
hechos esenciales que lo hacen responsable penal, en caso de que esta quede frustrada, al
imperar el principio de confidencialidad, el de presuncion de inocencia se veria
completamente desvirtuado. Asimismo, en algunas situaciones, la victima, de mala fe, podria
utilizar la mediacién como un instrumento para obtener la confesidn del infractor y luego
acudir con esta arma a los tribunales. Ademas, esta caracteristica afiade al procedimiento
unas notas de privacidad que aportan comodidad y confianza a las partes, quienes se
expresan de forma mas abierta, lo que ayudard a la consecucién de un acuerdo.

Es necesario analizar en este punto la doble dimensién que abarca este principio. Por
un lado la relacién de privacidad ad extra, es decir, la obligaciéon de confidencialidad de los
distintos intervinientes en la mediacidn con los terceros a esta. Y por otro lado, ad intra, en
la que destaca el papel del mediador, quien, facilitando el didlogo entre las partes, no puede
desvelar las informaciones que estas les hayan transmitido de forma privada al contrario.
Aun siendo advertidas de los riesgos que supondria la desvelacidn de lo compartido en el
procedimiento, es posible que accidentalmente o de forma voluntaria infrinjan este
principio, para lo que no hay prevista sancion. Situacién que se tendra que solventar, en caso

de que se causen dafos a consecuencia de la divulgacion, con las acciones pertinentes
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(ARROM 2018). Por lo que, si bien este principio garantiza el correcto desarrollo del
procedimiento, su vulneracion no estd penalizada?.

No obstante este principio tiene algunas excepciones, ampliamente reconocidas por
la normativa, especialmente la internacional. En este sentido la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 (en adelante la Directiva de
2012) establece, en primer lugar, las situaciones en que este principio se puede soslayar, que
se trata de aquellas en las que lo acuerden expresamente las partes. Y en segundo lugar, los
supuestos en que se debe infringir la confidencialidad del procedimiento en favor del
interés general. Es decir, en aquellos en los que, durante la mediaciéon se cometa algun tipo
de delito como pueden ser amenazas o agresiones fisicas. Mds recientemente, la
Recomendacién CM/Rec(2018)8 del Comité de Ministros a los Estados miembros en materia
de justicia restaurativa penal, ademds de reiterar estas excepciones al principio de
confidencialidad, en su numeral 49, insiste en la obligacién que atafie al facilitador en
comunicar a las autoridades competentes los delitos inminentes o graves que puedan salir a
la luz mientras se aplica la justicia restaurativa. Y, posteriormente, en el 53, se aclara que los
informes que confeccione el mediador «no deben revelar el contenido de las discusiones
entre las partes». En definitiva, antes el principio de confidencialidad se aplicaba de forma
radical, ahora se abre un catalogo numerus apertus de situaciones en las que el mediador
puede saltdrselo. Aunque los supuestos en los que procederia incumplir este principio
parecen tasados, es el facilitador quien debe decidir discrecionalmente si existen indicios

suficientes de comisién de algun delito (FERNANDEZ 2011).

4. Principio de neutralidad
Antes de iniciar el procedimiento de mediacién, este principio se traduce en la
imparcialidad de las informaciones que reciben las partes. Estas tienen que conocer todos

los detalles antes de decidir, y para ello las instrucciones deben ser claras. La Directiva de

2 ARROM LOSCOS, R., «Algunas cuestiones que suscita, en materia de proteccién de victimas del delito, la
vigencia del principio de confidencialidad en la mediacién penal». Diario La Ley Penal, 2018, n2 130. «cabe
entender que la mediacion carece de naturaleza sancionadora. Los sujetos que acceden a ella lo hacen de
forma voluntaria, siendo aplicable el principio de confidencialidad en relacidn a las manifestaciones vertidas
sobre los hechos de los que trae causa el proceso penal; si bien debieran, a mi juicio, ser informados que dicho
paraguas protector no alcanzard a nuevos ilicitos acontecidos durante el transcurso de la mediacidon que si
podran tener consecuencias nuevas y distintas a los de aquellos hechos que estan siendo juzgados en el
proceso penal en marcha.»
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2012 dedica el apartado b) del art. 12.1 a esta cuestién, afadiendo que estas informaciones
deben ser exhaustivas, incluyendo todos los posibles resultados que se puedan producir.

Ya durante la actividad mediadora, la neutralidad implica principalmente al
mediador, quien tiene el deber de velar por la igualdad entre las partes. Asi, entre las
distintas funciones que tiene el mediador se encuentra el reequilibrio entre la victima y el
ofensor. A este propdsito, la Recomendacion CM/Rec(2018)8, en su articulo 15 lo
responsabiliza de mantener un espacio de imparcialidad entre las partes, animandolas y
apoyandolas a que se expresen libremente, detectando las desigualdades entre ambas vy
corrigiendo aquellas conductas con el fin de que alcancen un acuerdo satisfactorio para
ambas, sin mostrarse, al mismo tiempo a favor de ninguna de las partes.

Aparentemente no hay un método para conocer la correcta aplicacion de este
principio. No obstante, puede analizarse a través del acuerdo que alcancen las partes. El
pacto al que lleguen debe ser satisfactorio para ambas, pero esto no indica que sea
completamente igualitario, y es aqui, cuando se puede observar si el proceso ha transcurrido
con total neutralidad. Es por ello, que aun siendo el resultado de la mediacidén beneficioso
para ambas partes, es importante que sea validado judicialmente, para evitar desequilibrios

importantes, asi como con el fin de servir de control de neutralidad a posteriori.

5. Principio de flexibilidad

Al igual que en anteriores principios analizados, este se manifiesta en distintas
dimensiones de la mediacién. En primer lugar, se puede interpretar la flexibilidad a la hora
de acudir a mediacién en distintas fases del procedimiento penal. Es decir, esta es accesible
desde que se producen los hechos delictivos hasta la resolucién judicial, e incluso durante el
cumplimiento de la pena es posible que las partes acudan a mediar. Como se ver3, siguiendo
la Guia para la prdctica de la mediacidn intrajudicial del CGPJ de 2016 (en adelante la Guia)
segun el momento en que acudan, los efectos procesales seran distintos, manteniéndose el
caracter de justicia restaurativa, y la consecucion de reparacion de la victima.

En segundo lugar, iniciada la mediacidon, esta puede desarrollarse libremente, tanto
en cuanto al numero de sesiones a realizar, el tiempo que dure cada una de ellas, la
posibilidad de que las partes se encuentren en distintos lugares, la fijacion de las fechas en

gue se ha de llevar teniendo en cuenta las circunstancias de la victima y el ofensor, etc. La
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escasa regulacion no prohibe ni limita en ningun sentido®. Sin embargo, muchas de estas
cuestiones deberian tener un marco legal, ya que en algunos casos una excesiva flexibilidad
puede terminar en un proceso mediador desordenado, llegando a causar indefension a
alguna de las partes, o incluso dilaciones indebidas. El Unico garante de la buena marcha y
de que todo el proceso se desarrolle adecuadamente es el mediador.

Por ultimo, de forma mas novedosa, la Recomendacién CM/Rec(2018)8, en su
parrafo 27, aporta un nuevo punto de vista al principio de flexibilidad, se identifica este con
inclusion. Dispone que los servicios de justicia restaurativa deben facilitar la intervencion y
participacién del mayor numero de personas posible. Si bien es cierto que en muchos casos
los elementos afectivos han llevado a solucionar la controversia, incluso a que el ofensor
pudiese empatizar con la victima en un mayor grado, obteniéndose una reparacién mas
completa, no cabe duda que la bilateralidad es un elemento esencial de la mediacién. Hay
dos partes protagonistas, que son ayudadas por distintos sujetos para que lleguen a un
acuerdo. Por lo que este precepto debe interpretarse restrictivamente, abriendo la
mediacion a la participacion de todas aquellas personas que puedan aportar algo a las partes

gue les ayude a resolver la controversia.

6. Principio de oficialidad

La Guia establece, entre los principios que informan la mediacién penal en el sistema
judicial, el de oficialidad. Asi, dispone que la derivacion de los casos a mediacion le
corresponde al drgano jurisdiccional, previo acuerdo o iniciativa del Ministerio Fiscal. Por lo
tanto la significaciéon de este principio, aunque se aproxima a la del de legalidad, aqui se
hace referencia al caracter publico de la mediacidn. Es decir, no cabe un procedimiento de
mediacidn penal que no esté incardinado en la Administracién para la imparticién de justicia.
Se trata de un instrumento complementario pero que en ningun caso puede ser privado.

Asimismo, este principio de oficialidad se encuentra presente durante el desarrollo de Ila

3 La Guia enumera el contenido del principio de flexibilidad en mediacién penal, de manera que esta «debe ser
flexible para poder adaptarse a las circunstancias concretas del caso y de los sujetos. Las pautas se convienen
en cada caso por el mediador y las partes al inicio del proceso, incluida su duracién. No es adecuado fijar una
duracion igual para todas las mediaciones, aunque en las derivadas desde el Tribunal es conveniente
desarrollarlas aprovechando los “tiempos muertos” del proceso, es decir, entre un acto o tramite y el siguiente
sefialado, de tal forma que de no lograrse un acuerdo, tampoco haya supuesto una dilacion para la decision de
la controversia.»
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actividad mediadora. A modo de ejemplo, la citacidon a la primera sesién se hara con firma
del LAJ o el juez, lo que hace que las partes en esta «invitacidn», aprecien que no se trata de
un procedimiento al margen de la justicia (RiOS et al. 2016, pp. 120-123).

Otra constatacién que debe hacerse, es que, la caracteristica de oficialidad, permite
la gratuidad de la mediacién. Asi como la justicia penal es gratuita para las partes, los
mecanismos de justicia restaurativa que se insertan en el sistema de justicia penal también
lo deben ser. Esto se constata con el art. 13 de la Directiva de 2012, que establece la
obligacién de los Estados de garantizar el derecho a la justicia gratuita de las victimas. No
obstante, es necesario traer a colacidn en este punto el art. 240 in fine de la LECRIM., segun
el que el querellante particular o el actor civil podran ser condenados a las costas procesales,
en caso de que actuen con temeridad o mala fe. Esto quiere decir, que, de forma analoga,
los gastos que se produzcan a causa de la actividad mediadora deberan ser abonados por
estos , a modo de sancién, en caso de que hayan acudido a la justicia restaurativa con
propositos dilatorios, o cualquier otro que no sea la consecucion de los fines de reparacién
perseguidos. Por ello, se puede decir que la gratuidad de este método es el resultado de la

aplicacién del principio de oficialidad.

Il. PARTICIPANTES EN LA MEDIACION PENAL

1. La victima

Cuando alguien sufre a causa de la comision de un delito, los padecimientos que
soporta se instalan en forma de miedo en el cuerpo y en la mente de la persona, a quien
denominamos victima. Este y otros sentimientos de confusién, de incomprension de los
hechos sucedidos, de injustificacion de haber sido sometido a una experiencia tan
traumatica, hacen patente la necesidad de una terapia psicolégica para pasar pagina (RIOS et
al. 2016). El contexto actual en el que, como se vera la preocupacion por la victima es
maxima, es producto de una evolucién histérica (Fernandez, 2015).

Esta comienza en una fase, hasta el siglo XX, en la que el Derecho Penal no presta la
minima atencidn a la victima, centrdndose los estudios en el andlisis del delincuente y el
caracter sancionador de la pena, asi como en el desarrollo de los principios de legalidad e

igualdad ante la ley, entre otros. La victima aqui, desde una concepcién privada del delito,
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dispone de la posibilidad de reclamar venganza por los hechos cometidos (FERNANDEZ
2015). En una segunda fase, la victima pasa a tener un rol secundario en la defensa de sus
derechos, ya que es el Estado quien se encarga de la tutela de estos. Este cambio responde a
la consideracion de que el Estado tiene el deber de garantizar un orden colectivo. Por ultimo,
actualmente, los estudios penales toman un enfoque mas socioldgico, cobrando una mayor
importancia tanto la victima como la reaccidon social a los delitos. Este auge actual en la
preocupacién por los derechos de las victimas es tal que algunos autores lo han denominado
el «renacer de las victimas» (MARTINEZ 2011, p. 71).

Con lo que, si bien en nuestro Derecho Penal la victima sigue ocupando una posicién
marginal, ya que a pesar de estarse desarrollando una labor de reconocimiento de sus
derechos, esta nada tiene que ver con los derechos y garantias de que dispone el infractor.
Por todo ello, la victima es la gran olvidada, reconocimiento que podria interpretarse como
el fracaso del Estado, incapaz de garantizar la seguridad ciudadana®. Bien porque resulta mas
comodo situarse en la posicion del delincuente, bien porque la atribucion de cierto poder a
la victima podria revertir en acciones vengativas que podrian perjudicar la paz social, el
olvido histérico de esta ha iniciado el origen de la victimologia. Asi, a dia de hoy el auge de
esta se constata con la publicacién de numerosos estudios®, dedicados algunos de ellos en
exclusiva a la observancia de la victima, asi como a través de la preocupacién politica a todos
los niveles reflejada en el aumento considerable de disposiciones normativas en la materia.
Y en esta linea, algunos autores, han destacado que «las mayores criticas al renacer de la
victima se han realizado precisamente desde la perspectiva politico-criminal v,
especialmente, por las disfunciones que se podrian crear con la mayor receptividad de los
legisladores a las presiones tipificadoras y, con ello, a la expansion del derecho penal»

(SANCHEZ y MARTINEZ, 2011, p. 74).

4 FERNANDEZ LOPEZ, M. A. La mediacion en proceso por violencia de género. Pamplona: Thomson Reuters.
Aranzadi, 2015. «Asimismo, el estudio de los colectivos con alto riesgo de victimizacion asi como el nacimiento
de redes asistenciales y mecanismos de propagacion de las necesidades y carencias estructurales de las
victimas refuerza la percepcion social de del abandono institucional en que se encontraba este colectivo, de
manera que la victima, su presencia y si concepto adquieren sustantividad propia tanto en el desarrollo tedrico
y doctrinal como en el terreno practico, en el que las victimas comienzan a tener existencia»

5 Ejemplos de estos son los siguientes titulos: Y la victima... {Qué? Reflexiones sobre mediacién penal en
Espafia, La reparacion de la victima en el proceso penal: la mediacion penal, o Algunos argumentos
victimoldgicos y de prevencion especial para la derogacion del apartado quinto del art. 87 ter de la LOPJ.
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Conviene analizar en este punto los distintos desarrollos normativos que se han
llevado a cabo, no solo en Espafa, sino también en los planos europeo e internacional en
materia de victimologia. En este ultimo, el cambio de rumbo hacia un reconocimiento
normativo de la importancia de la victima se justifica desde la aplicacién de varios principios
seglin SANZ-DIEZ DE ULZURRUM (2007) citada por FERNANDEZ (2015, p. 232). Entre estos se
incluyen la consideracién de los hechos delictivos como un problema social, el principio de
solidaridad que afirma la necesaria intervencién del Estado en los casos de mayor
vulnerabilidad de las victimas, y el principio de responsabilidad que obliga al Estado en virtud
del contrato social a reparar a las victimas ya que se pueden entonces presumir ciertos tintes
de fracaso en cuanto a las obligaciones de mantenimiento de la ley y el orden por parte del
Estado. Como se verd, estos principios también tienen su reflejo en la normativa interna.

Comenzando por las Naciones Unidas, los primeros atisbos de proteccién de las
victimas se aprecian en la década de los 80° materializdndose por vez primera en la
Resolucion 40/34 de 29 de noviembre de 1985’. En esta se hace alusién expresa a la
mediacion, calificdndola como un «mecanismo oficioso» que se debe utilizar cuando
proceda con la finalidad de reparar a las victimas®. Ademds su relevancia es tal porque
constituye el primer instrumento que reconoce los derechos basicos de las victimas. En este
catalogo se incluyen el derecho de acceso a la justicia, de resarcimiento por el dafio sufrido,
de asistencia, a un trato respetuoso a la dignidad de la persona y a la proteccién de su
intimidad, asi como a una indemnizacién financiera por parte del Estado en caso de no ser
suficiente la procedente del delincuente.

Estos derechos han sido reconocidos en otras resoluciones posteriores®, todas ellas

con el objetivo de fomentar la recuperacién de la victima, estableciendo como prioridad

6 Esta cuestion se discutié por vez primera en el VI Congreso de la ONU para la prevencién del delito y el
tratamiento del delincuente celebrado en Caracas en 1980. Posteriormente, se volvid a incluir esta cuestion en
el VII Congreso celebrado en Milan en 1985.

7 Declaracidn sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.

8 El parrafo séptimo de la Resolucién 40/34 de 29 de noviembre de 1985 dice literalmente que «Se utilizaran
cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y
las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion en favor
de las victimas.»

%La Resolucién 2005/35 de 19 de abril de 2005 aprobada por la Asamblea General sobre Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, recopila un catdlogo de
derechos de las victimas reconocidos en resoluciones anteriores, entre ellas la Resolucion 2004/34 de 19 de
abril de 2004.
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maxima ayudarlas. Asi se ha plasmado en el Informe de 7 de enero de 2002 del Consejo
Econdmico y Social sobre justicia restauratival®. Este consolida los derechos de las victimas y
reconoce el descuido que se habia producido respecto a sus intereses. Por ultimo, también
es necesario hacer mencién al Handbook on Restorative Justice Programmes, que constituye
una guia de apoyo a los paises en cuanto a modernizacidn y actualizacién del derecho penal.
Y en concreto, va un paso mas alla en el reconocimiento de los derechos de las victimas,
incluyendo una proteccion extra al constatar la importancia de asegurar que no ocurra una
re-victimizacion en los procesos de justicia restaurativa.

Siguiendo con el dmbito regional, las primeras manifestaciones del Consejo de
Europa de preocupacion por las victimas se encuentran en la Resolucion (77)27 de 28 de
septiembre de 1977 adoptada por el Comité de Ministros, en relacidon a la indemnizacion
subsidiaria a cargo de fondos estatales. Posteriormente las resoluciones emitidas en
reconocimiento de los derechos de las victimas de delitos han sido numerosas'!, no
obstante, habra que esperar hasta el 17 de septiembre de 1987 para que se produzcan las
primeras disposiciones que reconozcan el derecho y favorecimiento de las victimas a
acceder a los sistemas alternativos de resolucidon de conflictos. Asi, las Recomendaciones
(87) 18 y (87) 21 alientan a los Estados a simplificar los procesos penales en casos de delitos
leves, asi como a ofrecer la posibilidad a las victimas de recurrir a acuerdos de compensacion
con el ofensor. Luego de esta, las resoluciones emitidas por el Consejo de Europa a favor de
la justicia restaurativa son cuantiosas, siendo una de las mas importantes, en concreto para
las victimas, la Recomendacién (99)19 de 15 de septiembre de 1999, que incardina la
mediacion penal en el dambito de los derechos humanos, estableciendo una serie de
principios que deben seguir los Estados cuando desarrollen este mecanismo.

Por otro lado, siguiendo en el contexto europeo, las primeras resoluciones se centran
en recoger el derecho a la indemnizacion de las victimas de delitos violentos'2. No obstante,
mas recientemente la creacién de Estatuto de la Victima en la Directiva de 2012 establece

las normas minimas sobre los derechos, apoyo y proteccion de las victimas de delitos. Esta

Ynforme de la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal de 7 de enero de 2002, num.
E/CN.15/2002/5.

11 yvéanse las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (83) 7, (85) 2, (85) 4, y (85) 11.
12 Entre estas se encuentra la Comunicacion de la Comisién de 23 de mayo de 1999 sobre las victimas de delitos
en la Unidn Europea, el Libro Verde de Indemnizaciones a Victimas de 8 de septiembre de 2001, y la Directiva
2004/80/CE.
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reemplaza a la Decision Marco 2001/220/JAl, reproduciendo y afianzando los derechos que
esta reconocia. Asi, se obliga a todos los Estados de la Union Europea a implementar una
normativa unificada en cuanto a las garantias y derechos que deben ofrecer a las victimas en
el contexto de la justicia reparadora. El articulo 12 de la mencionada Directiva de 2012 es el
gue recoge este contenido, un Unico articulo en el que se destaca que los servicios de justicia
reparadora que se oferten a las victimas deberdn ser «seguros y competentes», con el
objetivo principal de evitar la victimizacidén secundaria o reiterada.

Gracias a esta norma supranacional, se publica la Ley 4/2015, que reproduce la
importancia de que la justicia restaurativa tenga lugar en un ambiente de seguridad para la
victima, no dandole esta posibilidad cuando se detecte que se le pueda causar algun
perjuicio de nuevo, lo que puede suceder especialmente en los casos en que la desigualdad
moral es mayor. Asimismo, esta norma incluye un breve catalogo de derechos que tienen las
victimas durante el desarrollo de los procesos de justicia restaurativa, entre ellos, el de

voluntariedad, informacion, o el de seguridad.

2. El victimario

Como se ha visto, la victima tiene reconocidos una pluralidad de derechos en
distintos instrumentos normativos, necesitando de una proteccidon especial ya que es la
parte mas vulnerable en los procesos de justicia restaurativa. La otra parte, el ofensor,
también tiene reconocidos ciertos derechos en el proceso de mediacion que se deducen
principalmente de los principios generales que rigen este tipo de procesos. Aparentemente,
la mediacién no tiene por qué perjudicar al ofensor, sino al contrario para este puede tener
beneficios morales, y como se verd procesales. Acudir a este tipo de procesos en la justicia
penal no significa sustraerse de la via tradicional jurisdiccional, sino que en cualquier
momento las partes pueden volver a este, o la utilizacién de la mediacién de forma
complementaria al proceso penal. En los escenarios en que se produce la mediacién y luego
se acude al proceso penal es donde se aprecia mejor que ciertas garantias o derechos del
infractor se pueden ver perjudicados.

Sin duda, el principal derecho que se puede ver conculcado es el de la presuncién de
inocencia, recogido en el articulo 24.2 CE. La supremacia de este derecho se reconoce
también para los supuestos de justicia restaurativa. Si una persona investigada de haber

cometido un delito decide aceptar someterse a mediacién y posteriormente por cualquier
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causa imputable o no a esta persona no resulta exitosa, y finalmente se acude al proceso
penal tradicional, el juez no podrda tener en cuenta el intento mediador. Es decir, el érgano
judicial no va a tener conocimiento de nada de lo que se produzca durante las sesiones de
mediacion, ya que, como se vio, esta esta informada por el principio de confidencialidad. Por
ello, el juez competente que conozca del caso tendrd que basar su resolucidon condenatoria
en las pruebas que se desarrollen Unicamente en el proceso penal (ZAFRA ESPINOSA 2012).
Por ello, la voluntariedad del ofensor no puede considerarse una asuncién tacita de la
comisién de algun delito.

Por todo lo expuesto es esencial que todos los intervinientes en el proceso de
mediacion tengan bien claros los efectos negativos que pueden llegar a provocar a las partes
si infringen las normas de esta. Si alguien aportara datos al proceso penal de los protegidos
por la confidencialidad!® de la mediacidn, estas pruebas estarian viciadas y el juez no podria
tenerlas en cuenta. No obstante, el conocimiento de algunos datos, aun sabiendo que la
prueba no es valida, podria condicionar de forma indirecta para la adopcién de la decision.
Derivado de estos perjuicios se puede colegir que, el derecho de informacidon es tan
importante para el ofensor como para la victima. Ya que Unicamente conociendo en
profundidad, no solo el funcionamiento sino también las posibles consecuencias que le
puede acarrear la mediacion, es posible que esta tenga lugar en un ambiente de confianza y
seguridad para ambas partes. Asimismo, consideramos importante que la privacidad de
ambas partes sea respetada incluso después de alcanzado y cumplido el acuerdo. De forma
gue, aunque termine exitosamente el proceso mediador, debe ser obligatorio para todos los
participantes en este, que el principio de confidencialidad sea extendido a cualquier dato
sobre el que tengan conocimiento en este, salvo si las partes autorizan expresamente otra

COsa.

3. El mediador

Este también es denominado a veces facilitador ya que su funcidn es la de facilitar el

dialogo entre las partes. Para ello se coloca a la misma altura que ellas, a diferencia de un

13 Seglin RIOS et al. (2016, p. 107), la forma de garantizar la confidencialidad de la informacién que se vierte al
proceso de mediacién y que su contenido no pueda ser utilizado en sentido incriminatorio, es haciendo que
todas las partes intervinientes firmen un documento de consentimiento informado que se les debe explicar, en
caso de que este no llegue a finalizar con éxito.
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Juez o Tribunal que estd por encima, y adquiere una postura neutral. Siguiendo a ORTUNO
(2002), citado por ZAFRA ESPINOSA (2012, pp.113-114), el mediador no puede ofrecer
soluciones al conflicto existente entre las partes, ni siquiera hacer sugestiones u expresar su
opinion acerca del desenlace correcto para el litigio, sino que debe acercar las posiciones de
ambas partes en conflicto, haciendo que profundicen y entiendan las posiciones e intereses
del contrario. En este mismo sentido, la Ley 5/2012, de 6 de julio de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles (en adelante Ley 5/2012)%, define en su predmbulo la figura del
mediador, quien es, «de acuerdo con su conformacion natural, la pieza esencial del modelo,
puesto que es quien ayuda a encontrar una solucién dialogada y voluntariamente querida
por las partes». En definitiva, la actividad mediadora consiste en hacer que las partes
empaticen, tarea ardua teniendo en cuenta que el punto de partida es la comisién de unos
hechos delictivos®®, por lo que el mediador necesitard tener unas cualidades especiales y
emplear distintas herramientas para adecuarse a cada situacién (ZAFRA ESPINOSA 2012).

El mediador tiene que recurrir entonces a diferentes técnicas comunicativas para
aproximar a las partes. Segun la fase del proceso en que se encuentre utilizara diferentes
tacticas para conseguir los fines de cada una de las etapas de la mediacion. Es por ello que la
destreza de la persona encargada de guiar a los intervinientes tiene que poseer cierta
destreza incluido el lenguaje no verbal (CERVELLO 2016). Asi, en una primera fase
informativa, el comunicador principal es el mediador, debe transmitir ideas claras, sencillas
de comprender, y explicativas, todo ello haciendo sentir comodas a las partes en el nuevo
escenario en el que se encuentran. Deberda asimismo profundizar o resaltar aquellas
cuestiones mas relevantes como los derechos que tienen tanto la victima como el ofensor,
gue si bien los conoceran antes de esta, es imprescindible que se les recuerden para que en
todo momento se sientan amparados.

En una segunda fase introspectiva, el mediador debe prestar atencién a todas las
reacciones de las partes, tanto expresadas verbalmente como las que no. Tendra que ir

analizando las posturas, posiciones y movimientos de cada una para poder detectar los

14 Aunque aqui se trae a colacién esta definicion, la propia Ley excluye de su ambito de aplicacion la mediacién
penal en su articulo 2.2.

15 ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTERQOS, R. Sobre la mediacién penal. Navarra: Thomson Reuters. Aranzadi,
2012, pp.113-114. «La funcién principal del mediador sera tratar de que sean los sujetos en conflicto los que
controlen sus propias decisiones, a través de un intercambio de informacién, sabedores de que la negociacion
se va a iniciar desde un clima de desconfianza por todos lados, que deberd poco a poco suavizarse por el
mediador, instandoles a que propongan soluciones.»
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puntos conflictivos, es decir aplicar la técnica de la escucha activa para obtener toda la
informacion posible'®. Aqui los mediados expresaran la postura y actitud de la que parten,
gue deberd ser identificada por el facilitador con el fin de que el didlogo sea fluido entre
ambos en una posterior fase mds constructiva. En esta siguiente etapa hay que destacar,
sobre todo, las tacticas de clarificacién, como por ejemplo la reiteracién de palabras de los
intervinientes reformuladas de otro modo para que el sentido de estas sea el correcto y no
se produzcan malentendidos entre las partes. En esta etapa pueden surgir momentos de
tension elevada, en los que el mediador tiene que intervenir, por ejemplo, realizando
preguntas a los mediados, incluso a veces coacciondandolas de cierto modo a que le
respondan mirandolo fijamente para desviar el contacto visual directo entre ambas partes si
la tensidon es muy elevada. No obstante, en esta fase puede producirse una situacion
completamente opuesta. Es decir, que las conversaciones lleguen a un punto muerto debido
a la repetitividad de las ideas. En estos casos el guia debe introducir mas dinamismo para
gue pueda llegarse a un acuerdo, por ejemplo, replanteando esas ideas a través de
metaforas, aportando asi otro punto de vista a los interlocutores. Por ultimo, en una fase
colaborativa el didlogo entre las partes es menos tenso, se alcanza una empatia mutua que
permite aportar soluciones al problema. Ambos sujetos toman consciencia de los motivos
por los que han llegado a esa situacion y colaboran para lograr los fines de la mediacion.
Hacen propuestas coherentes y congruentes para solventar el litigio, y estan realmente
dispuestos, el ofensor a reparar a la victima, y esta a aceptarla.

Durante todas las fases de la mediacidn el facilitador debe emplear ciertas técnicas
de manera constante como la escucha activa ya que un despiste en los momentos de mas
tension puede hacer que fracase el proceso. Las partes tienen unos limites psicolégicos y
cuando estos se sobrepasan porque se sienten en un ambiente violento, sin dudarlo
renunciardn a seguir soportandolo. Es crucial por lo tanto, que el lenguaje empleado por el
mediador en todo momento sea adecuado a los mediados, evitando la abundancia de
tecnicismos y una excesiva sofisticacion. Ello no conlleva que se eliminen las palabras mas

técnicas, sino que estas sean utilizadas solo cuando sean necesarias por razones de

16 R{OS MARTIN, J. C. (dir.) La mediacién penal, penitenciaria y encuentros restaurativos. Madrid: Universidad
Pontificia Comillas, 2016. La escucha activa requiere atencién dinamica e intencionada, apreciar que existe
congruencia entre el mensaje verbal y la comunicacion no verbal del emisor a través de una sensacién global
de coherencia, y demandar mas informaciéon sobre el contenido cuando el mensaje no resulta lo
suficientemente claro.
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economia y fluidez, y previa explicacion mediante frases sencillas y claras de su significado
(CERVELLO 2016). Asimismo es muy Uutil el recurso de las preguntas, que pueden ser
utilizadas para afiadir dinamismo a los didlogos, o al contrario, para frenar las acaloradas
intervenciones. Por ello, a través de la escucha activa el mediador debe también analizar qué
tipo de preguntas convienen a cada instante?’.

En referencia a la formacion del mediador, este debe tener especiales habilidades, tal
como se recoge en el Handbook on restorative justice programmes*®, en comunicacion,
escucha, gestion y ayuda a personas emocionalmente intensas, empatia, creacidon de un
ambiente seguro y de libertad para las partes, y equilibrio de fuerzas entre los participantes.
La exigencia de estas aptitudes responde a que la administracion del proceso mediador
puede tornarse complicada. Fundamentalmente si de partida existe un considerable
desequilibrio entre las partes. La especificidad de la mediacién penal viene determinada
porgue la comisién de los hechos delictivos impone que la presencia de una parte débil, la
victima, y una fuerte, el ofensor'®. La persona que sufre el delito es propensa a padecer
ansiedad y depresion fruto de los episodios traumaticos vividos a consecuencia del delito. De
base, esta inicia el proceso de mediacién con el miedo instalado en su mente y en su cuerpo.
Hecho que el mediador debe notar a través del lenguaje no verbal, valorar su nivel y tratar
de equilibrar esta vulnerabilidad con la seguridad del ofensor que acude sin nada que
perder. No obstante, esta descompensacion puede llegar a invertirse si afloran en la victima
sentimientos de venganza, conocedora de que en el proceso judicial tendria una posicién
ventajosa, puede intentar aprovecharse de dicha condicion (ROMERA 2012).

Como se puede constatar, la desigualdad entre las partes es habitual en los procesos

de mediacién, aun reduciéndose esta al minimo siempre habra alguna diferencia. Esto no

17 CERVELLO DONDERIS, V. Cuestiones prdcticas para la aplicacion de la mediacion penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2016, p. 275. Las preguntas pueden ser de tipologia diversa. En primer lugar las abiertas son
recomendables sobre todo al inicio del proceso, ya que investigan los intereses, necesidades y sentimientos,
admitiendo una variedad de respuestas amplia. En segundo lugar, las cerradas que admiten un margen
pequefio de respuestas posibles. Y por ultimo las circulares, que ayudan a clarificar la relacion entre las partes,
sus percepciones o su tipo de comunicacion.

B DANDURAND, Y. (dir.) Handbook on Restorative justice programmes. New York: United Nations publication,
2006. Este libro constituye una guia editada por Naciones Unidas para el desarrollo de los programas de justicia
restaurativa.

19 CERVELLO DONDERIS, V., op. cit. «Después de un delito estd presente una fuerte sensacién de poder por
parte del agresor lo que desencadena cierta sensacién de inmunidad que se puede trasladar a la sesion de
mediacidn. Esto desequilibraria la relacién de equilibrio de poder entre las partes, pudiendo ser muy perjudicial
para la victima; por ello se recomienda valorar por el profesional el posicionamiento emocional y cognitivo del
victimario, asi como las conductas y mensajes implicitos y explicitos»
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implica que vaya a fracasar o que el pacto que se acuerde no sea equilibrado. El resultado
serd el deseado si el facilitador detecta las singularidades de cada interventor, las gestiona
de forma correcta, y ninguna parte se siente coaccionada a asumir un acuerdo. Las
particularidades de cada caso son observables previamente analizando a los sujetos
participantes. En el caso del ofensor, mediante el estudio de sus antecedentes penales, la
tipologia del delito cometido, o el tiempo transcurrido entre que se le ofrece la opcién de
acudir a mediacién y su aceptacion. En cuanto a la victima serd necesario un andlisis
psicoldgico para conocer su nivel de estrés poniéndolo en relacién con el tiempo
transcurrido desde la comision del crimen, su personalidad, o viendo las reacciones al
recordar los hechos.

En conexion con el equilibrio que debe haber entre las partes también se encuentra
le principio general de buena fe. El mediador tiene que ser el garante de esa durante todo el
proceso, tanto en su vertiente negativa, en el sentido de interdicciéon de aquellas conductas
contrarias a la buena fe, como en el positivo, requiriendo a los intervinientes probidad,
honradez, lealtad y rectitud (FERNANDEZ 2015). Asi, la extensidn de este principio al proceso
de mediacién, implica que los mediados sean transparentes en sus conductas, lo que, como
se ha visto no ocurre siempre. Por ello, es recomendable enunciar este principio antes de la
iniciacidn de las sesiones, recordarlo durante estas, y reiterarlo en los momentos en que el
facilitador advierta indicios de conductas engafiosas o fraudulentas por algunas de las
partes. E incluso, si se constata una mala fe manifiesta y palmaria en el comportamiento
tanto de la victima como del ofensor tal que pueda ser constitutiva de un delito, el mediador

deberd ponerlo en conocimiento de Juez.

4. El papel del Ministerio Fiscal

La situacion de anomia de la mediacion penal de adultos ha llevado a que el papel del
Ministerio Fiscal en relacidn con este proceso sea incierto. Para intentar aportar luz a las
funciones que debe desempefar este sujeto hay que acudir a publicaciones sin fuerza

obligacional. Tanto el Anteproyecto de Ley en Enjuiciamiento Criminal de 2011% (en

20 No se prevé que se retome este Anteproyecto debido a la elaboracidon de uno posterior en 2015.
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adelante el Anteproyecto) como la Guia??, relatan las tareas que debe desempefiar este
sujeto. No obstante se presentan ciertas discrepancias entre ambos textos. En primer lugar,
el Anteproyecto dispone en su articulo 158.1 que, en funcidn de las circunstancias concretas
del caso el Ministerio Fiscal puede, de oficio o a instancia de parte someter el proceso a
mediacion. Sin embargo, la Guia establece que, en virtud del principio de oficialidad, el
6rgano jurisdiccional es el encargado de derivar el caso al servicio de mediacion, previo
acuerdo o a iniciativa del Ministerio Fiscal. Y esta va mas alld, hasta afirmando que, si el
investigado no niega los hechos delictivos y/o su participaciéon en ellos en fase de
instruccion, el Juez, previamente con una mera comunicacion al Ministerio Fiscal, siempre
gue este no se oponga, puede acordar el sometimiento a mediacion. Es decir, siguiendo la
letra de ambas disposiciones, el Anteproyecto otorga plenos poderes al Ministerio Fiscal,
mientras que segun la Guia es necesario un acuerdo entre este y el Juez. Ya que si bien le
corresponde dictar el sometimiento a mediacion, no podra hacerlo si el Ministerio Fiscal le
veta esa decisidn. Asi, lo mas prudente es que la derivacion de los casos se haga mediante
resolucion judicial, a falta de norma vinculante clara. En segundo lugar, el Anteproyecto, en
su articulo 159.3, atribuye al Ministerio Fiscal la decision mas relevante para el ofensor, que
es la de decretar el archivo a través de la aplicacién del principio de oportunidad. Asimismo
la Guia, en términos similares, recoge que, valorando el acuerdo reparador alcanzado entre
las partes, podra solicitar el archivo.

El Anteproyecto no ofrece mas detalles de las actuaciones del Ministerio Fiscal, si que
lo hace la Guia. En concreto prevé la solucidn procesal para el supuesto de que se produjese
la mediacién en la fase de enjuiciamiento, el inicio del juicio oral podrd realizarse con
conformidad, cuando el Ministerio Fiscal haga suyos los pactos de reparacion logrados por
las partes, pudiendo de esta forma, modificar el escrito de calificacién. No obstante
correspondera al Juez apreciar si esa modificacién es idénea al caso, supuesto en que dictard

entonces la conformidad. Asi, tomando como base los mecanismos disponibles en la LECRIM

21 Seglin la presentacion de esta Guia, la elaboracién de este tipo de manuales por el CGPJ responde a la falta
de normativa en la materia que hacen de la mediacién penal de adultos en nuestro sistema un mecanismo
informal, y que por lo tanto necesita de unas guias contrastadas y seguras para una correcta implementacién
que orienten a jueces y juezas.
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actual aplicados, mutatis mutandis, a la mediacion, se logra la efectividad del principio de
oportunidad??.

Forzosamente hay que hacer alusién en este apartado al borrador de Cédigo Procesal
Penal de 201323, Si ya su antecesor de 2011 introducia timidamente una regulacién, que
ademads de breve podria calificarse de poco precisa, este texto posterior, aparte de los
calificativos anteriores, también podria afiadirsele el de ambiguo. Asi, por ejemplo, establece
en su articulo 144.2, que el Ministerio Fiscal comunicara a la victima la voluntad del ofensor
de acudir a mediacién, y continuando con que esta comunicacion sera realizada por la
Oficina de Atencién a las Victimas. Precepto que, sin duda grita por un desarrollo
reglamentario mas concreto. En cuanto al resultado del proceso mediador, este debera ser
comunicado al Ministerio Fiscal, sin mas, es decir, no hay posibilidad expresa de que este
pueda solicitar el archivo, y se incide en que no se ofertard ningun tipo de ventaja al ofensor
por el hecho de haber asistido a mediacidon. No obstante, en un ultimo articulo dedicado a
los efectos de la mediacion, se incluye la siguiente cldusula abierta, «sin perjuicio de los
efectos procesales o materiales que puedan derivarse conforme a la Ley del acuerdo con la
victima si se alcanza». Notese que, ademas de una redaccidn tosca y enmaranada, se deja
cabida a una pluralidad de efectos procesales, que se encargaran los Tribunales de definir.

Por ultimo, el Ministerio Fiscal se ha mostrado preocupado por el control de los
efectos derivados, tanto del éxito en los acuerdos alcanzados, como en la vigilancia del
desarrollo de la mediacién. Para asegurar la imparcialidad es imprescindible que los servicios
de mediacién sean auténomos, y que se aprecie una posiciéon completamente alejada del
Juez y del Ministerio Fiscal. Siguiendo algunas corrientes, como se ha visto, el Ministerio
Fiscal no puede tener el monopolio en el impulso del proceso mediador, ya que se podria
dar una imagen de falta de neutralidad si se conecta al mediador con el Ministerio Fiscal. No
obstante, este pensamiento no se ha materializado luego de la implantacién de este sistema
en la jurisdiccion de menores, y por lo tanto no tendria que suceder aqui. Asimismo, el Juez
con la revisidn de los pactos restaurativos alcanzados sigue ejerciendo un control posterior

sobre estos. Igualmente, los principios que informan al Ministerio Fiscal, en concreto el de

22 | os articulos 963 y 964 LECRIM conceden al Ministerio Fiscal el poder de utilizar el principio de oportunidad
reglada.

23 Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comisién Institucional
creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012.
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defensa de la legalidad y el de independencia, garantizan una verificacion neutral del

proceso mediador (HEREDIA 2009).%4

5. Sujetos especiales

5.1. Personas juridicas

En este apartado se analizard la posibilidad de que las personas juridicas puedan
acudir al proceso mediador, bien como victima o bien como investigada. En primer lugar, en
tanto que victima, las disposiciones normativas existentes son claras, y no dejan duda en
cuanto a la contrariedad a que estos sujetos puedan acudir a los mecanismos de justicia
restaurativa como victimas. Asi, el articulo 2 de la Ley 4/2015 y el articulo 2.1 a) de la
Directiva de 2012, definen como victimas Unicamente a las personas fisicas. Incluso el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se ha pronunciado sobre esta cuestidon en su
sentencia C-205/2009 de 21 de octubre de 2010, en la que se resolvié una cuestidon
prejudicial declarando que, segun la normativa europea, el concepto de «victima» no incluye
a las personas juridicas a efectos de impulsar las causas penales, lo que no implica que los
Estados miembros no puedan regularlo. En la Ley 4/2015 no se prohibe, ni se prevé
expresamente que estos entes puedan acudir a mediaciéon. No obstante, se han producido
timidas alusiones a que esto sea posible. En primer lugar, el Libro Blanco de la Mediacion en
Catalufia®®, reconoce como participantes en el proceso mediador expresamente, tanto como
victima como ofensor, a las personas juridicas. En segundo lugar, la Disposicién Final Primera
de la Ley 4/2015, que modifica la LECRIM, dispone que las asociaciones y las personas
juridicas podran ejercitar también la accién penal. Y por ultimo, la Guia afirma que en el caso
de que una de las partes en la mediacién sea una persona juridica, esta deberd tener plena

capacidad para la negociacidn y la adopciéon de acuerdos.

24 HEREDIA PUENTE, M. «Perspectivas de Futuro en la Mediacién Penal de Adultos. Una visién desde el
Ministerio fiscal». Diario La Ley. 2009, n? 7257, seccion doctrina. El Ministerio Fiscal es fundamental porque
esta obligado a favorecer el cumplimiento de los fines de la pena y la defensa de los derechos fundamentales
del ofensor, debe velar por la satisfaccion de las victimas, debe defender los intereses colectivos, y en tanto
gue encargado del impulso de la persecucién penal es imprescindible su participacién activa en la mediacidon
cuando esta se incardina en los procesos penales.

SCASANOVAS, P., MAGRE, J. Y LAUROBA, M.E. (dirs.). Libro Blanco de la Mediacién en Catalufia. Catalufia:
Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya. Hyugens Editorial, 2011, p.93. «Las partes mediadas son
aquellos actores que participan en un proceso de mediacién como partes de un conflicto. Pueden ser personas
fisicas, personas juridicas u organizaciones.»
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A la vista de estos recientes atisbos de extension de la facultad de ser parte mediada,
diferentes autores se han posicionado sobre el tema. Asi, para CASABO (2017, p. 12), las
ventajas que pueda suponer este reconocimiento son importantes, resumiéndose
principalmente en los beneficios obvios de «lograr de una forma rapida una indemnizacién
por los dafios y perjuicios sufridos, un didlogo con el infractor que permitird conocer el
porqué del delito, cosa imposible si se alcanza una conformidad, y evitar el tener que
concurrir las veces necesarias a lo largo de la instruccidn vy juicios orales, con los costes
personales y econdmicos». Asimismo, SANCHEZ (2011) declara que es innegable que las
personas juridicas puedan acudir a mediacién, cada vez se estd ampliando el niumero de
delitos en que estas pueden ser victimas, sobre todo en cuanto a grupos sociales o
colectivos, produciéndose dafios de cierta relevancia por ejemplo en casos de xenofobia en
gue se perjudica a un colectivo y no a una persona fisica individual.

Por otro lado, las personas juridicas en tanto que infractoras, desde la superacién del
principio societas delinquere non potest, se puede asumir que estos entes son sujetos
idoneos para acudir a mediacién como parte ofensora. Esto puede plantear problemas a la
hora de decidir quién va a representar a la entidad en el proceso. En cualquier caso, esta
persona fisica tendra que disponer de poderes especiales para adoptar los acuerdos
restaurativos?®. La eficacia procesal de la mediacién penal se puede articular mediante la
conformidad recogida en el articulo 787.8 LECRIM. Segun este precepto, el representante
legal tiene que tener un poder de representacién especial para prestar su conformidad en
nombre de la persona juridica. En caso de no llegarse a una conformidad, el Juez o Tribunal
también podra aplicar una atenuante del articulo 31 quater del Cédigo Penal?’. Asimismo,
presenta enormes ventajas para pequefias y medianas empresas que no puedan afrontar la
totalidad de los dafios causados, pudiendo, a través de la mediacidn, alcanzar pactos de
cumplimiento efectivo y real (TORRAS, GIMENO y FORTUNY 2019). Mitigando de forma
relevante las consecuencias penales, llegando a poder salvarlas en algunos casos incluso del

abocamiento al cierre.

26 Seglin la Guia también hay que prestar atencién al hecho de que el investigado pueda formar parte de la
persona juridica victima, por lo que cuando se designe un representante de esta no podra ser la misma persona
que el ofensor.

27En concreto su apartado c) establece como atenuante: «Haber procedido en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito» a través de
sus representantes legales.
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5.2. Victimas de violencia de género

En los supuestos de violencia de género, los delitos cometidos presentan una
agravacion especial debido a una carga emocional y psicoldgica importante. Es por ello que
el articulo 87 ter apartado quinto de la LOPJ veda la mediacidon de forma expresa en estos
casos. A priori, esta interdiccién parece razonable ya que la desigualdad existente entre
victima y agresor semeja enorme debido a la mayor vulnerabilidad de la parte que sufre los
hechos delictivos?®. No obstante, OUBINA (2012) parte de un punto de vista de la mediacion
penal en este tipo de casos diferente. En primer lugar, hay que atender a las circunstancias
concretas de cada caso, en algunos supuestos los hechos delictivos seran muy graves y la
victima una persona débil, y en otros todo lo contrario, tratarse de hechos leves en los que la
agraviada sea una persona fuerte. En segundo lugar, hay que entender el mecanismo de la
medicacion como complementario al sistema tradicional de justicia criminal y no como una
alternativa para que el ofensor pueda obtener ciertos beneficios. En tercer lugar, la
represion del maltratador, la pena de prisién puede hacer surgir en este un animo de
reincidencia incluso contra la misma victima, teniendo la mediacién un efecto resocializador
mas profundo. Asimismo, la victima tiene que beneficiarse de este proceso, sobre todo en
cuanto a la pérdida del miedo y a digerir otras emociones negativas surgidas con el delito
sufrido, y poder asi regenerarse por completo. Es decir, este instrumento de resolucién de
conflictos aqui se aplicaria como un arma de reparacion, la violencia de género es ilegal y por
ello en ningln caso se podrd negociar sobre ella, ni puede sustituir al derecho penal

(OUBINA 2012).

28yA7QUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F. «Algunos argumentos victimoldgicos y de prevencién especial para la
derogacién del apartado quinto del art. 87 ter de la LOPJ». Revista De Derecho Penal y Criminologia, 2016,
num. 15. pp. 233-264. ISSN 11329955. «En realidad, la complejidad de las dinamicas del abuso intimo y las
diversas tipologias de victimas, agresores, recursos disponibles y dafios actuales y potenciales deberian
desaconsejar traer a cualquier escenario con presencia de violencia, de manera indiscriminada, todas las
objeciones de que se haria merecedor un programa de mediacion en relaciones con un desequilibrio de poder
de largo recorrido. Quiere decirse con ello que, siendo razonables las cautelas con que debe conducirse el
debate, los prejuicios o dogmatismos nunca deberian cerrar el paso a una exploracion cuidadosa de las
ventajas de la mediacidn, por ejemplo, en los supuestos en que, con anterioridad, la victima habia denunciado
los hechos o tomado decisiones firmes para poner fin al ejercicio de la violencia, o en que ambas partes se
habian esforzado seriamente en hallar una solucidn, sopesando la separacion.»
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5.3 Drogodependientes

El pensamiento general en cuanto a la idoneidad de los sujetos drogodependientes,
tanto como victima como ofensor es en sentido negativo. Entre las justificaciones que se
aportan se encuentra la existencia de una cierta incapacidad por parte de estas personas,
gue hace que en la mayoria de los casos les sea dificil seguir las conversaciones,
mostrandose dispersos, con dificultades para expresar con claridad sus opiniones y para
comprender los conflictos sobre los que se esta debatiendo. No se considera que una
persona con drogodependencia sea capaz de adquirir los compromisos restaurativos de
forma efectiva, ni que disponga de las capacidades cognitivas y sociales suficientes para ser
sometido a una mediacion. Por ello, el mediador debe estar atento desde el inicio del
proceso a esta caracteristica, ya que un abuso de sustancias estupefacientes por parte del
ofensor afectara su libertad (MERINO y MENDEZ 2012).

La consecucion de una reparacién satisfactoria se tornara complicada en estos casos,
tanto el proceso de mediacién en si mismo para lograr un acuerdo, como posteriormente
para que el ofensor lo cumpla, debido a tener mermadas sus facultades y tener una visidon
distorsionada de la realidad. Por esto, SANCHEZ (2011) determina que al mismo tiempo que
se deriva el caso a mediacién es necesario un compromiso firme del infractor de someterse a
un tratamiento rehabilitador. Este deberd comenzarse de inmediato, y sera el mediador
quien apreciard a través de las distintas entrevistas si es habil para continuar con las
sesiones, o si, por el contrario debe terminar el tratamiento rehabilitador antes de continuar
los didlogos. En definitiva, se trata de que paralelamente el victimario tome consciencia del
dafio que ha producido a causa de su grave adiccidn, y de que esta es real y debe someterse
a una sanacién. Consiguiéndose asi un doble fin, reparar satisfactoriamente a la victima,
quién ademas es testigo de como su agresor recapacita y se resocializa a la par de cumplir
los pactos acordados, y conseguir una efectiva desintoxicacién del ofensor y una evitacion de

la posible reincidencia a causa de su adiccion?®.

29 SANCHEZ ALVAREZ, M.P. Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso. Madrid:
Editorial Reus, 2011. Con este sistema se estaria implantando la justicia terapéutica, que surge tras la
constatacion de que la via tradicional jurisdiccional expresada con el trinomio drogas-delitos-prisidon no resulta
eficaz.
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6. Otros sujetos

6.1. Los letrados de las partes

Si en el proceso jurisdiccional penal el protagonismo en cuanto a defensa de las
partes lo tienen los abogados, en la mediacion son estas quienes tienen el monopolio,
guienes marcan el desarrollo del proceso. Por ello, los letrados de las partes se echan a un
lado en las negociaciones, ya que tanto la regeneracion de la victima, como la resocializaciéon
del ofensor son personalisimas, no son delegables en un tercero. Asi, la labor de los
abogados se ejercerd de forma reservada, asesorando a su cliente y velando, al mismo
tiempo, por el cumplimiento de sus derechos. Garantizado que el proceso mediador se
desenvuelva correctamente, y verificando que este no le perjudique, ya que el peligro de
revictimizacion esta presente siempre. Asimismo, es aconsejable que el cliente reciba los
consejos sobre los limites dentro de los que se debe mover el pacto restaurativo que alcance
para que sus derechos no resulten mermados o se cometan impunidades palmarias.

En cuanto a la asistencia de estos sujetos a la mediacién, debido a su informalidad,
ninguna norma lo prohibe por lo que seria posible que estos estuvieran presentes durante el
proceso. Desde el punto de vista de la victima o el ofensor, seria muy recomendable que
este estuviera presente durante todo el proceso, ya que como defensor de sus intereses, el
testimonio directo de los dialogos mantenidos entre los participantes le permitird un mejor
asesoramiento de su cliente3°. No obstante, este sujeto no debe realizar ninguna actuacion,
limitdndose a ser oyente para no contaminar el proceso de negociacidn entre las partes.
Asimismo, para no vulnerar el derecho de igualdad de armas entre las partes, deben estar
presentes los letrados de ambas partes. Es fuertemente aconsejable su presencia en los
supuestos en que los participantes son sujetos especiales, ya que estos presentan

caracteristicas concretas y por lo tanto necesitan de ayuda extra3?.

30 GARCIA GUILLAMON, C. Cuestiones prdcticas para la aplicacién de la mediacién penal. Valencia: tirant lo
blanch, 2016, p. 208. Siguiendo el Estatuto General de la Abogacia de 12 de junio de 2013, el abogado tiene la
labor de de asesorar, conciliar y defender los intereses de su cliente. «Esta labor de asesoramiento legal
(vetada a los mediadores) y, en su caso, de acompafiamiento del abogado a su cliente durante todo el
procedimiento de mediacidon, puede ser fundamental para que ésta llegue a buen término, obteniendo de tal
forma el ciudadano la plena tutela judicial efectiva que tantos cuerpos legales preceptian».

31VELOSO IGLESIAS, C. Justicia restaurativa y mediacién penal en menores. Director: Tomas Aliste Santos. UNIR,
Departamento de Derecho Procesal, Vedra, 2018. Concretamente, en el proceso mediador con menores
infractores la normativa si que establece la obligacién de que el abogado del ofensor sea oido sobre la medida
restaurativa que el equipo mediador propone. No siendo vinculantes las manifestaciones que este haga.
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6.2. Los familiares

La participaciéon de estos sujetos directamente en el proceso mediador puede
determinar el resultado de esta. En algunos casos puede ser el condicionante de la
reparacion de la victima y la concienciacién del ofensor, y en otros puede truncar
completamente la consecucién de una solucién al litigio32. En general, se plantean
objeciones a la conveniencia de que estos sujetos estén presentes en las sesiones, siendo el
Juez quien tenga que dictaminar si estos pueden acudir al proceso mediador en atencién a
las necesidades del caso, y en qué términos, sin que pueda en ningun caso ser el defensor de
los intereses de ninguna de las partes (MARTINEZ 2011). El mediador deberd velar aqui
porgue estos sujetos, externos a la controversia, no sobrepasen los limites marcados por el
Juez para su intervencion. Asimismo, debera prestarles especial atencién para que no se
sobrepasen en su influencia sobre las partes, advirtiendo la posible mala fe estos. Su papel
se relega a la aportacion de informacién que ayude en la buena marcha de las
conversaciones y en la consecucion de los objetivos de este mecanismo. De forma indirecta,
estos sujetos pueden hacer presion a las partes fuera de las sesiones, coartando la libertad

intrinseca de estas, y en consecuencia perjudicar o beneficiar el desenlace de la mediacion.

6.3. La comunidad y la sociedad

En referencia a las formulas de mediacidn en las que se incorpora la comunidad a la
mediacidn, estas también han sido objeto de criticas. En concreto se les reprocha, segun
MARTINEZ (2011, p. 27) «estar basadas en un modelo actualmente inexistente, que
presupone el conocimiento y cohesién entre sus miembros, requiriendo ademas la
participacion de esos representantes un grado de madurez y empatia que muchas personas
pueden no poseer, sin que resulte facil decidir quién puede y en razén de qué erigirse en
representante del interés colectivo y, en pro de su defensa, intervenir en la resolucion del
conflicto». Asi, al igual que ocurria con los familiares, la comunidad debe tener un papel
secundario en el proceso mediador. Solo debe actuar de forma directa en esta afladiendo

informacién que ayude a las partes a conseguir una reparacién efectiva. No obstante su

32 ya que se trata de personas en quienes las partes confian, prestardn una mayor atencion a las intervenciones
gue realicen. A modo de ejemplo, la apelacidon a la compasion de un familiar cercano sera mucho mas
convincente que la que haga el mediador, ya que este, al fin y al cabo es un desconocido, mientras que de base
las palabras que diga un familiar seran tomadas como fiables y presumira se vierten a favor de sus intereses.
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participacién indirecta es inevitable, tanto las personas mds allegadas que conforman la
comunidad, como por ejemplo pueden ser los vecinos a quienes las partes ven todos los dias
aungue su relacién no sea muy estrecha, como la sociedad en general que puede tener
conocimiento del litigio en concreto por terceras personas o por los medios de
comunicacidon, o que sin tener conocimiento de él se atreven en general a hacer

valoraciones, condicionando en cualquiera de estas hipdtesis la mediacion.

[ll. DELITOS SUSCEPTIBLES DE SOMETIMIENTO A
MEDIACION PENAL

1. Delitos leves, menos graves y graves

La seleccion de los litigios que se someten a mediacion toma como referencia
diferentes variables. En esta seccidn se analizara la elegibilidad del asunto en funcion de su
gravedad segun la clasificacién del Cédigo Penal en delitos leves, menos graves y graves3. En
cuanto a los delitos leves, en muchos casos la sancidon penal impuesta no complace a la
victima, ya que, a pesar de tratarse de hechos delictivos de poca entidad, la victima puede
sentirse ofendida ampliamente. Es por ello que ante ilicitos de este tipo de escasa
relevancia, es absurdo que se continlde con el proceso penal o que siquiera se inicie este,
porque las propias partes podrian tener el poder de solucionar una controversia sin
necesidad de acudir a tanta burocracia.

Antes de seleccionar un asunto susceptible de mediacién, el juez, toma en
consideracion en el caso de los delitos menos graves y graves, el hecho de si se ha producido

la confesidn de la autoria. A falta de regulacidn legal, este factor puede ser determinante

33 MARCO FRANCIA, M.P. «Algunas reflexiones criminoldgico-penales sobre los abusos y agresiones sexuales a
menores», Diario La Ley Penal, 2017, nim. 127. ISSN 1697-5758. «personas que han trabajado durante largo
tiempo en mediacion entienden que los delitos graves es un area importante en la que trabajar, sobre todo
para la victima porque ayuda a recuperar la seguridad en si mismo y en sus sentimientos acerca del delito, para
evitar el miedo y posteriores victimizaciones. En nuestra opinion, la justicia restaurativa seria el ideal de
resolucion de disputas en temas civiles, laborales y mercantiles y también puede tener un papel importante en
el derecho penal en aquéllos delitos entre particulares en los que, por su escasa gravedad en términos de
violencia, el perjudicado/a que voluntariamente lo decida, haya principalmente por ejemplo en delitos contra a
la propiedad y delitos leves. Siempre en delitos donde no haya una relacion de poder asimétrica entre
perjudicado y delincuente y exista posibilidad o bien de una reparacién pecuniaria o de un perddn por parte del
perjudicado».

34

Veloso Iglesias, Carme




Justicia restaurativa y mediacidn penal en adultos

para que un caso sea derivado a mediacidn, ya que de existir dudas sobre la culpabilidad del
ofensor, careceria de sentido acudir a un mecanismo de justicia restaurativa, ya que podria
ser utilizada como un arma de ralentizacion del proceso penal por el investigado. No
obstante, en los delitos leves si que es posible la derivacion de los asuntos sin haberse
producido previamente declaraciones en este sentido. Siguiendo la Guia, basta con que el
investigado no niegue la existencia de los hechos delictivos. Igualmente, seria suficiente con
gue el juez apreciara indicios suficientes de la participacién del ofensor en la comisién del
delito para decidir derivarlo a mediacién, ya que no debe olvidarse que el articulo 24.2 CE
reconoce los derechos del investigado a no declarar en contra suya y a no confesarse
culpable (ARMENGOT 2016). Ello en ningun caso implica que el sometimiento a mediacion
constituya una confesion, quedando protegido el investigado por la presuncién de inocencia
hasta que se dicte la resolucién condenatoria o absolutoria. Igualmente, fuera de los casos
de delitos leves, en que es posible que el acuerdo restaurativo alcanzado sustituya la sancion
penal si es asi convalidado por el juez, en el resto de casos esto no serd posible, debiendo
convivir los pactos reparatorios con la clasica sancién penal (MARTINEZ 2011).

Asimismo la Guia reconoce la perjudicialidad de la creacién de un listado cerrado de
hechos delictivos que se pueden someter a mediacién, siendo lo ideal tomar en cuenta
varios criterios y aplicarlos al caso concreto. En cuanto a la variable analizada en este
apartado, la mediacién en delitos leves siempre debe examinarse ya que en la mayoria de
casos estos se originan a partir de relaciones personales, familiares o laborales, y la solucién
impuesta por el Juez no resolvera en realidad las diferencias entre las partes. Con lo que la
resolucién jurisdiccional puede constituir el germen de multiples posteriores denuncias
cruzadas entre los sujetos, agravando asi la situacion ya grave de lentitud en los tribunales.
En el resto de delitos mas graves, es la victima quien debe tener el poder de decision,
porque si bien es cierto que en estos el bien juridico protegido es de mayor relevancia, las
experiencias evidencian enormes beneficios restaurativos para las victimas. Incluso se
aconseja en los delitos muy graves luego de la sentencia condenatoria y del cumplimiento de

un minimo de tiempo de la pena de prision.

2. Elegibilidad en funcidn de los sujetos

Aqui se hace referencia a las caracteristicas concretas de la victima y del ofensor. En

la fase previa de seleccidn de los asuntos derivables, el Juez de forma indirecta conocera
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estas circunstancias concretas, y decidira su idoneidad. Durante el proceso, serd el mediador
el encargado de verificar tal capacitaciéon, confirmando que efectivamente no existe
predominancia de una parte sobre la otra. Una de estas caracteristicas es la reincidencia del
infractor, que, segun la Guia, no debe ser un factor suficiente para denegarle la posibilidad
de acudir a mediacidn. Los diferentes delitos se cometen en momentos vitales distintos, en
los que el sujeto puede haber evolucionado psicolégicamente, y por ello se valorard
individualizadamente cada delito que cometa. No obstante, cuestion diferente es si el
condenado ya se ha sometido antes a mediacidon con aparentes exitosos resultados, y ahora
se estudia su derivacién por hechos similares. En estos casos la reparacion con la victima fue
satisfactoria pero no la resocializacién del delincuente. Légicamente en estos casos semeja
gue el castigo que debe recibir el ofensor debe ser mas severo, pero no por el hecho de que
finalmente la sanacién del ahora nuevamente investigado haya fracasado, debe privarse a la
victima de ser reparada aunque sea parcialmente.

De lo expuesto se desprende que si una de las partes rechaza la propuesta de acudir
a mediacidn, esta no se producira. Es por esto que realmente el monopolio en la elegibilidad
de los asuntos la tienen los protagonistas en ella. Y en consecuencia, si no existe esta
dualidad de partes no puede haber reparacion. Por lo tanto se pueden excluir de la
posibilidad de mediacion aquellos supuestos en que no existe una victima, como por
ejemplo delitos de peligro abstracto, contra bienes colectivos, o supra individuales. En estos
casos no se exige la existencia de una victima para que se entiendan consumados estos
delitos. Como se vio, la LECRIM otorga legitimacion a asociaciones de victimas y otros
colectivos que defienden los intereses de una pluralidad de individuos para interponer la
accion penal. Por ello también debe, al menos, examinarse por el Juez su idoneidad para
acudir a mediacién si asi lo solicitan. Es innegable que si esto se produjese podria traer
beneficios al colectivo ya que los acuerdos restaurativos alcanzados puede incluir medidas
gue consistan en la realizacién de ciertas actividades por parte del ofensor a favor de ese

colectivo, en concreto ayudando a prevenir la reiteracién de hechos similares.
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3. Especial mencidn a los delitos de violencia de género

En este apartado hay que partir de la premisa de que estos supuestos no son
elegibles ya que la ley asi lo prohibe expresamente3* tal como se ha visto. Por lo que en este
apartado se examinard la conveniencia de que se abra esta posibilidad®. Asi, seria
imprescindible un previo andlisis del tipo de delito que se ha cometido, su gravedad, y las
caracteristicas psicoldgicas tanto de la victima como del ofensor. Hay que apuntar que si
bien la mediacion penal estd completamente excluida no se hace mencién expresa a que
también se extienda al dmbito civil. No obstante, tal como apunta CANO (2014), «esta
postura del legislador de prohibicién absoluta de la mediacién es criticada por la mayoria de
la doctrina por cuanto sostiene que la experiencia en otros paises ha demostrado que es en
este tipo de conflictos donde la mediacién obtiene mejores resultados». En todo caso se
coincide en la prudencia que debe tenerse en estos casos que se deben tratar de forma
cuidada y delicada. El universo de las victimas de violencia de género es muy amplio
abarcando desde mujeres maltratadas de formas continua a aquellos casos de rifias
puntuales. Por lo que se considera que solo en aquellos asuntos en que la violencia fisica es
grave se debe proceder a una interdicciéon completa.

Asimismo, estos casos especiales requieren una adecuacion del proceso mediador,
implantando en este ciertas medidas, como la puesta a disposicion de la victima de todos los
apoyos sociales y psicoldgicos para que se produzca un equilibrio efectivo entre la victima y
el ofensor y quiebre el sometimiento al hombre. Esto significa que se tendran que estudiar
exhaustivamente las facultades mentales de ambos sujetos. Porque, a modo de ejemplo, en
el caso de la victima, la gravedad de los hechos puede haber detonado en esta una situacién
de incapacidad mental temporal o permanente que le impide seguir las conversaciones y los
didlogos de forma consciente. O por el contrario, de las caracteristicas que presente el
ofensor puede deducirse una personalidad tal que revele que nunca serd capaz de cumplir

efectivamente un acuerdo restaurativo.

34 Articulo 87 ter apartado quinto de la LOPJ. «En todos estos casos estd vedada la mediacion».

35 Este precepto de interdiccion absoluta de la mediacién en casos de violencia de género estd amparado
asimismo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia C-483/09, que con motivo de una
cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Tarragona en relacién al contenido del concepto
victima, permite que sean los Estados quienes decidan las tipologias de infracciones en el ambito familiar que
pueden ser sometidas a mediacion.
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La importancia de realizar un analisis exhaustivo de cada caso se aprecia en la Ley
Organica 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral Contra la Violencia
de Género. En su articulo primero se reconoce la necesidad de una proteccién reforzada a
las mujeres debido a la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres constatada en la practica. Asimismo, de este precepto se desprende que
cualquier violencia, sea fisica o psicoldgica, ejercida por un hombre hacia una mujer, se
presume violencia de género, y por lo tanto automaticamente habra una desigualdad entre
las partes insalvable. No obstante, como se ha mencionado, existen casos y casos, todos
diferentes y la existencia de una desigualdad fisica no conlleva la consiguiente moral. Por lo
tanto la clave para valorar la elegibilidad de estos supuestos estd en la verificacion efectiva
de la existencia de un contexto de dominacién (LARRAURI 2009). En este sentido, el articulo
44 .4 de la misma ley matiza que, el Juez puede considerar que los actos de los que conoce
no constituyen violencia de género, pudiendo remitirla a otro érgano judicial competente o
simplemente desestimdndola3®. La relevancia de este precepto es tal ya que el castigo
penoldgico previsto para delitos de violencia de género es mayor, por lo que la exactitud en
la valoracion de los hechos puede comportar una diferencia muy grande para el ofensor. Asi
como en estos casos es el Juez quien tiene la Ultima palabra, en la hipdtesis de que se
eliminara el veto a la mediacion de la Ley Organica 1/2004, analogamente este seria el

encargado de valorar las circunstancias concretas y derivar a mediacion penal.

36 Es menester realizar una puntualizacidon en referencia a la Ley 4/2015, que en su Predmbulo realiza alusiones
a distintos sujetos vulnerables de forma expresa, en concreto a los menores que se encuentran en un entorno
de violencia de género o violencia doméstica, victimas de trata de seres humanos, personas con discapacidad,
o menores de edad victimas de abuso, explotacién o pornografia infantil. A todos estos colectivos la norma les
concede una proteccion extra garantizandoles el acceso a los servicios de asistencia y apoyo con el objeto de
facilitar su recuperacion integral (CASTILLEJO 2016). Esta idea de proteger a una pluralidad de colectivos
vulnerables choca con que no se hayan incluido las victimas de violencia de género. Por un lado parece que
estas se encuentran en peores condiciones que los sujetos que integran estos colectivos, y por lo tanto exigen
una precisién normativa especial, y por otro lado, da la sensacion de que hay una desidia por parte del
legislador respecto al colectivo victimas de violencia de género, apreciable en las escasas, en concreto cuatro, y
breves actualizaciones que se han producido en los Gltimos quince afios de la Ley Organica 1/2004 de Medidas
de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género.
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IV. EFECTOS DE LA MEDIACION PENAL

1. En las partes

1.1. El efecto restaurativo

La mediacién penal debe entenderse como un subproceso dentro del sistema penal
pero que tiene fines diferentes al proceso penal, y por lo tanto que tiene efectos diferentes
de los de este. La via tradicional parte de la existencia de unos hechos delictivos que
amenazan con una pena para evitar su reiteracidon o su comisién, mientras que en el proceso
mediador se desliza la atencion hacia la victima y su reparacion. Asi, el efecto principal que
persigue este mecanismo es el restaurativo, devolviendo a las partes la paz y confianza en
sus relaciones y con el entorno. Esto se consigue mediante el cumplimento del acta de
reparacion alcanzada que puede contener una variada tipologia de medidas: «peticiéon de
disculpas formales, compromiso de tratamiento terapéutico, pago a la victima, realizacion
de trabajos de reflexion, compromiso de no reincidencia, declaraciéon formal de respeto
mutuo, retirada de la renuncia, donacion a instituciones benéficas, establecimiento de
pactos de convivencia, devolucion de objetos sustraidos, reparacion simbdlica, disolucion de
la sociedad de gananciales, etc.» (RIOS et al. 2016, p. 62). Como se observa, la naturaleza de
la reparaciéon del dafio dista de la clasica concepcidon de la cuantificacion de esta
responsabilidad civil en una suma pecuniaria. De ello se deduce que la compensacién
econdmica a la parte perjudicada es una mera opcidon dentro del catalogo abierto de
medidas que se pueden pactar (FERNANDEZ 2015).

A continuacidon se analiza el efecto restaurativo en cada una de las partes
protagonistas en el proceso. Por un lado, la victima, antes de someterse a mediacién hara
una reflexién sobre las ventajas y desventajas de acudir a ella tras las informaciones
recibidas sobre las caracteristicas de este tipo de proceso. Entre los argumentos a favor se
encuentra la apertura de la posibilidad de que sea compensada de los dafios y perjuicios

sufridos, y la recuperacion de la tranquilidad interna®’. Durante las sesiones, se establece un

37 Esta restauracion de la paz interior de la victima se realiza a través de la expresién por parte de esta de las
emociones que sintié en el momento de cometerse los hechos delictivos, que siente actualmente después de
haber reflexionado sobre lo ocurrido, y que cree sentird si no se produce una reparacién psicoldgica o de los
temores que tiene hacia el futuro, y que podran afectarle de por vida a su forma de vivir. Asi, la persona
mediadora ha de conseguir que las personas se puedan sentir libres de expresar todas sus emociones y
pensamientos (ROMERA 2012).
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didlogo entre victima y ofensor que debe ser transparente, y con el objetivo de buscar una
respuesta que compense de forma total el mal causado. La atenuacién de su dolor se puede
lograr a través del perddn del acusado, su arrepentimiento, o la peticién de perddn, es decir,
féormulas de caracter moral, de apelacién a los sentimientos y emociones de las partes, que
permiten elevar la autoestima del perjudicado. En los casos mas leves, esta serd la Unica via
posible de reparacion de la victima si el ofensor no posee medios econdmicos suficientes. En
este sentido, otra ventaja de la mediacién es que en cuanto al resarcimiento econémico, se
puede pactar una contraprestacion pecuniaria sin tener que esperar a que esta sea
determinada por los tribunales, y luego de ello que aun esta no sea satisfactoria. No
obstante la victima no puede llevarse a equivoco considerando que la mediacidn supondrd
una terapia definitiva, la reparacion mejorara su calidad de vida pero no surte unos efectos
inmediatos de total regeneracion. No es posible que la victima borre de su mente y de su
cuerpo todas las emociones y experiencias desagradables vividas, por lo que el efecto
sanador es difuso y no se produce en un momento concreto.

En cuanto a las motivaciones internas que pueden llevar a aceptar la mediaciéon al
ofensor, en primer lugar podemos citar la oportunidad de evitar pasar por toda la burocracia
de un proceso penal completo, con todas sus etapas y protocolos, que para un delincuente
primario pueden resultar bastante incomodos3®. La posibilidad de que en la fase de
investigacion de los hechos delictivos se puede archivar la causa, o incluso no dar
tramitacién a la denuncia en los casos mas leves, sin duda constituyen argumentos de peso
para aceptar la mediacion. En segundo lugar, la posibilidad de que la mediacién se pueda
producir en cualquier momento procesal, hace que si bien al principio no se plantee esta
cuestion, una madurez de la idea puede hacer cambiar su opinién. Un tercer argumento, que
puede ser visto de forma positiva o negativa, es si acudir a mediacién le va a resultar
perjudicial o no. Es decir, si evitar el proceso judicial le reportard tener que asumir una
compensacion mayor, dando lugar a una especie de «enriquecimiento injusto» de la victima

(FERNANDEZ 2012, p. 176).

38 Siguiendo a FERNANDEZ (2012, p. 178), «sélo quienes han tenido que acudir ante los érganos judiciales
pueden hablar de lo desorientados y desinflamados que se sintieron ante la sucesion de tramites autoridades y
escritos que pasaron ante sus ojos sin llegar a comprender realmente el significado de lo que alli se trataba,
pero hay que decir que no se trata de un obstéaculo, sino de uno de los inconvenientes derivados del propio
funcionamiento del sistema, de manera que si en el sistema esta el problema, en el propio sistema deberia
encontrarse la clave para su solucién.»
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Por ultimo, en el plano puramente emocional, es probable que la motivacién de la
victima se guie por una negacién a anclarse psicolégica y moralmente a los graves hechos
sufridos. La idea del mantenimiento en la mente a perpetuidad de un sentimiento de
venganza constante no es muy halagliena a la hora de compaginarla con el dia a dia. Ese
sufrimiento permanente puede hacer que la victima anhele reequilibrar su situacién vy
serenar su vida cotidiana. Por otro lado, las emociones del agresor pueden aflorar diferidas
en el tiempo. El nacimiento de un sentimiento interior de cargo de conciencia se agrava con
el tiempo, derivando en algunos casos en el surgimiento de una preocupacién por la victima
y el deseo de quererse comunicar con esta para aliviar el sentimiento de culpa3? (RiOS et al
.2011). Por ello, es imprescindible que en las sesiones de mediacién se apele a los
sentimientos de las partes, se haga un recorrido personal y emocional previo de ambas, de

manera que estas puedan empatizar de forma mas profunda.

1.2. La responsabilidad criminal

Los beneficios de la mediacién penal para el sistema judicial han sido reiterados*®, no
obstante se centra la preocupacion por la cuestiéon de que el ofensor pueda sustraerse del
sistema de justicia penal y asi negociar su pena. Concepcién que dista de la realidad ya que
el victimario no puede obviar su responsabilidad penal o criminal, su responsabilidad por la
accion antijuridica cometida no se puede soslayar aun sometiéndose a mediacién. Sino que
esta, siguiendo el Handbook on Restorative Justice, puede ofrecerles otros provechos, como
asumir la responsabilidad por la ofensa realizada y entender los efectos de esta en la
victima, expresar sus emociones respecto a los hechos delictivos que ha cometido y recibir la
ayuda necesaria para poder reparar el daifio causado a la victima y su familia, o el conseguir
cerrar una etapa de su vida a través de la materializacion de su perdén en un

arrepentimiento restaurativo con las victimas.

39 En algunos casos este sentimiento emerge tras terminado el proceso jurisdiccional, con la sentencia
condenatoria y al verse la inminencia del ingreso en prisién, o ya dentro de esta a través del contacto con el
dolor ajeno de otros compafieros encarcelados. Cuando surge el sentimiento de culpa, la idea de lo irreparable
puede llevar al ofensor a un estado de ansiedad que puede derivar en ideas de suicidio (RIOS et al. 2011, pp.
155-156).

40 Algunos de los beneficios mas comentados son, la reduccion de costes econdmicos, la rentabilizacién de
medios materiales y personales de justicia, mejoras en el funcionamiento del sistema de justicia con una
consecuente mejora de la idea que tienen los ciudadanos sobre la justicia, o el aligeramiento de la carga de
asuntos en los Tribunales (FERNANDEZ 2011, pp. 138-139).
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A mayor abundancia, el Cddigo Penal matiza la responsabilidad penal en algunos
casos, es decir, que el resultado exitoso de la mediacidn puede traducirse en una atenuacién
de la pena prevista para los hechos delictivos cometidos (PERULERO 2012). Asi, en primer
lugar se puede hablar de una atenuacidn de la pena si el juzgador, aplica una atenuante del
articulo 21 apartado quinto del Cédigo Penal de reparacién del dafio, que es susceptible de
apreciacion simple o muy cualificada segin el momento en que se haya producido a la
reparacion. En segundo lugar, la pena reparadora impuesta, que se refiere por ejemplo a los
trabajos en beneficio de la comunidad, se puede ver convalidada por los pactos alcanzados
en mediacion. Y en tercer lugar, la ejecucién de la pena impuesta puede ser suspendida en
virtud de los articulos 80 a 87 del Cdédigo Penal, siempre que sea inferior a cinco anos de
prision, con el objetivo de que el victimario cumpla con los compromisos adquiridos con la
victima en el proceso mediador®'.

En la jurisprudencia se pueden encontrar incontables ejemplos sobre la aplicacion de
estos criterios. En el ATS, Sala Segunda de 7 de septiembre de 2009, se deniega la aplicacion
de la atenuante del art. 21.52 del Cédigo Penal porque el Tribunal no aprecia que la
reparacion haya sido suficiente, significativa y relevante, ya que si bien se produjo el
arrepentimiento del ofensor, no la reparacién efectiva de la victima cuando disponia de los
medios adecuados para ello. En sentido adverso falla la Audiencia Provincial de Alava en la
sentencia 357/2013 de 23 de octubre de 2013, en la que si se aprecia la atenuante de
reparacion ya que los acuerdos de compensacién econdmica se han cumplido, y el victimario
ha mostrado su arrepentimiento.

Asi, el legislador y la jurisprudencia ofrecen facilidades para que el ofensor cumpla
eficientemente con los compromisos adquiridos. Estos se contienen en un acta de
reparacion que presenta las caracteristicas objetivas, subjetivas, y formales de las
obligaciones con cardcter vinculante para las partes en ejercicio de su autonomia de la
voluntad, incluyéndose este acuerdo en la cosa juzgada. Por lo tanto, la negociacién durante
las sesiones de mediacidn tiene que llevarse a cabo Unicamente sobre derechos y
obligaciones disponibles para que la formacién del contrato sea valida (FERNANDEZ 2011).

Asi, la fuerza de cosa juzgada que posee este acuerdo no se alcanza plenamente, ya que

41 Asimismo la LOGP en sus arts. 47.2 y 65.2 establece la posibilidad de que se concedan permisos de salida
para cumplir estos fines durante la ejecucion de la pena de prision.

42

Veloso Iglesias, Carme




Justicia restaurativa y mediacidn penal en adultos

hasta su homologacién por los tribunales estara falto de formalidad para poder ser

ejecutable.

2. Eficacia procesal

Como se puede advertir de lo expuesto hasta el momento, la mediacién penal puede
afectar al proceso penal que sigue de forma diferente, en funcién de las concretas
circunstancias de cada asunto. La jurisprudencia reconoce claramente la validez de los
procesos de mediacion*?, y se hacen malabares para intentar incardinar la reparacion de las
victimas, en base a las normas procesales vigentes, de la manera mds coherente. Hay que
diferenciar la fase procesal, asi como el tipo de delitos en que se introduce la mediacién, y
de qué forma, para conocer los diferentes efectos que se pueden producir. En primer lugar,
en fase de investigacion de los hechos delictivos, o en caso de los delitos leves, en la fase de
tramitacion del juicio por faltas, es el Juez, quien, tras un primer analisis decide derivar el
asunto a mediacion, siempre con previa comunicacion al Ministerio Fiscal y sin oposicion de
este. El momento ideal para que se produzca la mediacion es este ya que se estda en un
momento inicial del procedimiento, lo que permite obtener un acuerdo mediador antes de
la fase de juicio oral, asi como al Ministerio Fiscal fijar su postura en cuanto se le comunique
el acta de reparacion. Si las partes se demoran en aceptar ir al proceso restaurativo, se
arriesgan a que, si las sesiones de este se prolongan, retrasen el juicio oral.

En segundo lugar, ya que la mediacién es posible en cualquier fase, tanto el Juez de
oficio como a solicitud del Ministerio Fiscal, puede proponerse la derivacién incluso en el
juicio oral. Lo que retrasaria su celebracion hasta que las partes terminen el proceso
mediador, que puede resultar exitoso o fracasar, debiéndose proceder al enjuiciamiento en
los mismos términos en que se iba a proceder la celebracidn de la primera vista. En cualquier
caso es el Juez quien decide el plazo para la realizacion de la mediacidén, y en virtud del

principio de flexibilidad, podra ampliarlo si lo solicita el equipo de mediacién a la vista de las

42 SAP de Alava 357/2013 de 23 de octubre de 2013, Rec. 9/2013 «La mediacién-reparacién, como institucion, a
diferencia de lo que ocurre en la Ley Organica de Responsabilidad Penal de los Menores, no esta regulada en el
Cadigo Penal ni en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (si en el que fue Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal),
pero en linea con ciertos tratados internacionales, y especialmente la Decision Marco del Consejo de la Unién
Europea de 15 de marzo de 2001, recientemente sustituida por la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de
2012, y entre otras la Recomendacion nuim. R [99] 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, en
Espafia se estan llevando a cabo experiencias piloto, mas o menos extendidas, de favorecimiento de procesos
de mediacion- reparacidn entre victima y victimario».
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altas probabilidades de alcanzarse un pacto entre las partes. El juicio oral comenzara, si asi lo
acuerdan las partes con el tramite de conformidad, en el que se podra modificar el escrito de
calificacién de conformidad con el articulo 787 LECRIM. En estos casos, el Juez o Tribunal
valorara este nuevo hecho y resolverd conforme a lo debatido. Las ventajas de que se
incorpore un acuerdo restaurativo hasta la fase de juicio oral son evidentes para el ofensor,
ya que el Juez o Tribunal podra apreciar la existencia de una atenuante del articulo 21.52 del
Cdédigo Penal de reparacidn, incluida la intensidad de muy cualificada, siempre que se hayan
comenzado a ejecutar los compromisos reparadores. Incluso la jurisprudencia reconoce la
posibilidad de aplicaciéon de la atenuante del articulo 21.72 del Cédigo Penal de analogia,
como una «posible conciliacién-reparacion, que no conlleva ningln tipo de satisfaccién
econdmica, pero si moral que satisface a la victima.»*

Por ultimo, también es posible que se produzca la derivacion del caso a mediacion en
la fase de ejecucién, es decir, tras la sentencia condenatoria, siempre que no se haya
producido la suspensién de la pena. En estos casos, se concederd un plazo adecuado para
gue se practique la mediacién y los efectos de alcanzarse un acta de reparacién se traducen
en la suspension de la pena supeditada al cumplimiento de los compromisos. Este es el Unico
beneficio procesal que puede obtener el victimario si el acuerdo mediador se produce en
esta fase.

Garantizar el cumplimiento del acuerdo mediador es vital para que se mantengan los
efectos procesales que se han esgrimido. Por ello, es importante que los pactos alcanzados
sean realizables, que expresen la voluntad real de las partes, de lo contrario podria
impugnarse la validez del acuerdo alcanzado*. En cualquier caso, el acuerdo adoptado es
vinculante, por ello se supeditan los beneficios concedidos en virtud de este a su
cumplimiento. De lo contrario, en cuanto se obtuviese la resolucién judicial, el ofensor
dejaria de cumplirlos. Asi, la jurisprudencia no aplica las atenuantes penolégicas a menos

que el infractor haya cumplido plenamente con sus obligaciones reparatorias®.

4SAP de Alava 357/2013 de 23 de octubre de 2013, Rec. 9/2013.

4 FERNANDEZ LOPEZ, M.A., op cit. «Por tanto, considera el Libro Verde que es imprescindible que el acuerdo
final sea fiel reflejo de la voluntad de las partes, a fin de evitar consecuencias indeseables que llevaran a
cuestionar su validez y eficacia».

45 ATS 12356/2009 de 7 de septiembre de 2009, Rec. 10227/2009. «Por lo que respecta a la aplicacién del
articulo 21.52 del Cédigo Penal, dicho precepto requiere que el culpable haya procedido a reparar el dafo
ocasionado a la victima, o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
da la celebracion del juicio oral. La razén de ser de esta atenuante es, por lo tanto, la de proteger a las victimas
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V. LA CONVENIENCIA DE UNA LEY DE MEDIACION
PENAL

1. Estado actual de la cuestion

A lo largo del presente trabajo se han ido mencionando las diferentes normas que de
algun modo infieren en la mediacion penal. En concreto, no existe a dia de hoy una ley
especifica que desarrolle la mediacidn penal en adultos. El panorama actual es paraddjico,
por un lado la Ley 1/2004 prohibe expresamente toda posibilidad de mediaciéon en
supuestos de violencia de género, y la Ley 5/2012 excluye de su aplicacion la medicién penal.
Y por otro lado, tanto la jurisprudencia®® como la doctrina avalan ampliamente el uso de este
mecanismo. Este impulso es en parte, fruto del contagio europeo, ya que en los paises de
nuestro entorno proliferan las normas en esta materia®’, y en parte debido a los imperativos
comunitarios, que se vienen produciendo desde hace tiempo®®. Los incumplimientos por
parte de Espafia de esta normativa son casi escandalosos, ya que el plazo para introducir el
contenido de la Decision marco 2001/220/JAl en los ordenamientos internos, finalizé el 22
de marzo de 2006. Si bien es cierto que la regulacion en materia penal de menores se
produjo en el afio 2000, esta no responde a las exigencias comunitarias de impulso de la
mediacidn, ya que esta regulaciéon es anterior a la Decision marco 2001/220/JAl. Asi,

«nuestro Estado se remitié al Cddigo Penal y a la Ley de Enjuiciamiento Criminal por

por obvias razones de politica criminal. En cambio, el mero arrepentimiento del penado no determina la
aplicacion de la atenuante del articulo 21.52 del Cddigo Penal.

En relacion con la atenuante de reparacién del dafio causado, recuerdan numerosas sentencias de esta Sala -
por todas, SSTS ne 179/2.007, de 7 de Marzo, n2 145/2.007, de 28 de Febrero, o n? 1.006/ 2.006, de 20 de
Octubre - que esta circunstancia, de naturaleza predominantemente objetiva, responde a razones de politica
criminal orientadas hacia la proteccion de la victima, y requiere para su estimacién la concurrencia de dos
elementos: 1) El primero, de caracter cronoldgico, en cuanto la indemnizacién o reparacion debera llevarse a
efecto con anterioridad a la fecha de la celebracién del juicio; 2) El segundo, de naturaleza material,
consistente en la reparacion del dafio causado por el delito o la disminucién de sus efectos, sea por la via de la
restitucion, de la indemnizacion de perjuicios o incluso de la reparacién moral».

46 yéanse la SAP de Valladolid n2149/2012 de 30 de abril de 2012 rec. 2/2012, la STS 1006/2006 de 20 de
octubre de 2006 rec. 439/2006, o la SAP de Alava 357/2013 de 23 de octubre de 2013 rec. 9/2013.

47 yéanse el Decreto Legislativo 274 de 28 de agosto de 2000 de Italia, el el articulo 41-1 del Cédigo de
Procedimiento Penal francés, o la Ley 21/2007 de 12 de junio de Portugal por la que se crea un plan de
mediacién (SOLER e IGLESIAS, 2016).

48 Recuérdense la Decisién marco 2001/220/JAl que en su art. 10.1 establece que «Los Estados Miembros
procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este
tipo de medida» y la Directiva de 2012 en su parrafo (46) «Los servicios de justicia reparadora, incluidos, por
ejemplo, la mediacion entre victima e infractor, las conferencias de grupo familiar y los circulos de sentencia,
pueden ser de gran ayuda para la victima».
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considerar que ambos textos legislativos cumplian con las previsiones de la Decisidon marco y
cubrian con creces la proteccién que esta otorgaba» (BLAZQUEZ 2013, p. 910). En cuanto a la
aplicacién de la Directiva de 2012, el plazo para su transposicién finalizdé en septiembre de
2017, no obstante, Espana cumplié de forma ambigua con su obligacién a través de la Ley
4/2015. Y decimos que su transposicion no es completa porque las menciones a la
mediacion en esta ley se hacen de forma muy general, limitdndose a incluir los principios
bésicos recogidos en la Directiva traspuesta®®.

Todas estas presiones para implantar la mediaciéon no han sido suficientes hasta el
momento para «respaldar legalmente lo que de facto hace tiempo que constituye una
realidad en muchos de los Juzgados y Tribunales penales» (AGUILERA 2012, p. 316). No
obstante, esta situacién de «anomia legal sobre este instrumento, si bien dificulta su
generalizacion, no impide su persistencia, ni que vaya ganando cada vez mas defensores
entre los distintos profesionales que trabajan en conexién con el sistema de justicia penal»
(MARTINEZ 2011, p. 43). Por todo ello, consideramos que el legislador estd abocado a
desarrollar una normativa en esta materia, tal como hizo con la mediacidon en asuntos civiles
y mercantiles. La diferencia con la Ley 5/2012, es que en la practica se han desarrollado
numerosos programas de mediacidon penal®®, cuyos resultados se podrian aportar a la
creacion de una ley en mediacidn penal y ejecutando, por lo tanto, una norma mas precisa,
completa y actualizada. Esta especificad es imprescindible ya que las diferencias entre

ambos contextos son evidentes (OLALDE 2017).

2. La necesidad de una norma completa
1.1. Sujetos especiales.
Teniendo en cuenta como base de partida la Ley 5/2012, que establece el proceso

mediador de forma escueta, una ley de mediacién penal debe incluir, entre sus preceptos,

4 A modo de ejemplo, la Ley 4/2015 incluye expresiones como «la posible actuacién de los servicios de justicia
restaurativa», «el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la victima», «los debates
desarrollados dentro del procedimiento de mediacién seran confidenciales» o «La victima y el infractor podran
revocar su consentimiento para participar en el procedimiento de mediacion». Estas proclaman los principios
de seguridad, confidencialidad y voluntariedad en la aplicacién de la mediacién de forma tan laxa, que las
victimas podrian verse desprotegidas.

50 E| desarrollado en Valencia en 1993 entre la Oficina de Atencidn a la Victima y el Juzgado de Instruccidon n22,
el de la Asociacién Apoyo en Madrid en 1998, el mismo afio el de la Direccién General de Medidas Penales
Alternativas y Justicia Juvenil de la Generalitat de Cataluiia, o en el afio 2000 el Proyecto piloto de mediacion
penal en adultos desarrollado en la Rioja (MARTINEZ 2011, pp. 43-44).

Veloso Iglesias, Carme




Justicia restaurativa y mediacidn penal en adultos

ciertos supuestos concretos, con sujetos especiales, como parte ofensora o como victima, tal
como se analizd en este trabajo. Asi, es necesario hacer un proceso de seleccion previo en
funcion de las caracteristicas de los sujetos. En muchos casos de mediacidn civil apenas se
requiere una fase de preparacion o esta es innecesaria, mientras que «en la mayoria de
programas de justicia restaurativa, la preparacion individual es percibida como
imprescindible y arquetipo diferenciador. En los casos de violencia grave, la preparacion y el
seguimiento son extensos» (OLALDE 2017, p. 190). Por lo tanto, esta fase previa es crucial,
sobre todo en los casos en que alguna de las partes es mas vulnerable por ser victima de
violencia de género, menor, persona juridica, o drogodependiente entre otros sujetos
especiales, ya que permite discriminar en funcidn del estudio detallado de los sujetos si es
posible que se lleve a cabo un proceso mediador de forma segura, y se pueda alcanzar un

acuerdo restaurativo eficaz.

1.2. Mediacion en las distintas fases del proceso
1.2.1. Mediacion extrajudicial

Debido a la aplicacion del principio de oficialidad, la mediaciéon penal exige de la
existencia de unos hechos delictivos y en consecuencia el inicio de un proceso penal. Por
ello, hay que recalcar que la mediacién extrajudicial no es mediacion penal, sino que hace
referencia a la mediacion policial. Si bien sus fines son compartidos, reparacion y solucién de
conflictos, aparte de que los hechos cometidos no constituyen delito, su funcién es
preventiva (GALLARDO e HIERRO, 2016). Actualmente este tipo de mediacidn se ampara
legalmente en la Ley Orgdanica 2/1986 de 13 de marzo de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado®'y en la Ley 5/2012, ya que esta norma es de aplicacidon subsidiaria y no excluye su
aplicaciéon en este tipo de conflictos. Consideramos importante la inclusidn de este tipo de
mediacidn en una posible Ley de Mediacién Penal ya que existen infinidad de casos en los
juzgados que son fruto de malas relaciones entre los miembros de la comunidad. Parte de
estos conflictos podrian solucionarse por equipos de mediadores de la Policia, formados

especialmente para estos supuestos. La eficacia de estos programas se demuestra en los

51 En concreto en el articulo 53.1 i) «Cooperar en la resolucién de los conflictos privados cuando sean
requeridos para ello».
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resultados obtenidos de reduccidn en la saturacidn®?, ya que la solucién del conflicto evita
una reiteracion de las llamadas por el mismo problema, y al resolverse este se impide que
evolucione de un mero desacuerdo en la convivencia a un hecho mas grave, frustrandose asi

la llegada de este a los juzgados.

1.2.2. Mediacion intrajudicial

A lo largo del presente trabajo se ha analizado este tipo de mediacidn penal, que
podriamos calificar de pura, ya que es la Unica que se puede denominar propiamente asi. La
Directiva 2001/220/JAl en su articulo 10.2 establece la obligacion de que los «Estados
miembros velaran porque pueda tomarse en consideracidon todo acuerdo entre victima e
inculpado que se haya alcanzado con ocasidn de la mediacién en las causas penales». A la
vista de las constataciones en la practica del desarrollo de programas de mediacidn,
consideramos que es necesario que se avalen estas situaciones legalmente. La existencia de
una norma con unos protocolos de actuacién bien definidos aportaria beneficios a la hora de
coordinar el mecanismo de mediacién, tanto para las partes, quienes perderian la
desconfianza en este tipo de procedimiento al ver que se trata de un método
completamente legalizado®3, como para los distintos sujetos ejecutores de esta, entre ellos
los jueces, fiscales, mediadores o abogados, que dispondrian por fin de un texto legal por el

que guiarse.

1.2.3. Mediacion en la fase de ejecucion de la pena.

La mediacidon en este punto se produce terminado el proceso penal y con una
sentencia condenatoria, resolucién que puede abarcar una pluralidad de resultados muy
amplia. Es por ello que seria positivo una regulacion de los protocolos de actuacién, asi como
los efectos en funcién del castigo penoldgico impuesto. Por ejemplo, la obligacién de

reparacion de la victima en los casos en que el castigo impuesto no consista en una pena de

52 Estos resultados se han obtenido del programa de mediacidn de la Policia de Barrio desarrollado en Valencia
desde 2009 en el marco del «Proyecto Europeo Safeland» (BERLANGA 2016, p. 415).

53 MARTINEZ ESCAMILLA, M., op. cit., p. 6. «A pesar del grado de elaboracién tedrica alcanzado y de los buenos
resultados practicos obtenidos, se sigue percibiendo una cierta desconfianza hacia esta figura y un rechazo, a
veces prejuicioso, a que los principios que la inspiran —didlogo, acuerdo de las partes, reparacién...— puedan
desempenar un papel en el sistema penal. De ahi la necesidad detectada de seguir trabajando en la
elaboracion tedrica que explique como la mediacidn, lejos de ser contraria a los fines preventivos del Derecho
penal, incrementa las posibilidades de su consecucion».
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prision, o el condicionamiento de la suspensién de la ejecucién de una pena privativa de
libertad al cumplimiento de acuerdos restaurativos. Y en los casos mas graves en los que es
imperativo que el condenado ingrese en un centro penitenciario, un desarrollo de la
mediacion penitenciaria con los fines de conseguir una reparacién de la victima y facilitar
una reinsercion social del ofensor (CERVELLO 2016). En este sentido, la Recomendacién Rec
2006(2) del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre las Reglas Penitenciarias
Europeas, dispone en su articulo 103.7 que «Los internos que lo deseen podrdn participar en
un programa de justicia reparadora y reparar las infracciones que han cometido». Asi se
estaria abriendo la posibilidad a la victima de que pudiese ser reparada en cualquier fase del

proceso penal, aplicdndose de forma real el principio de flexibilidad®*.

1.3. Establecimiento de protocolos comunes de actuacion

En Espafia, como se mencioné anteriormente, se han implantado programas piloto
de mediacion penal en distintos ambitos y en diferentes comunidades auténomas. Por lo
gue es conveniente armonizar en una Ley de Mediacién Penal los resultados de todos estos
proyectos para que la oferta de reparacion a las victimas sea igualitaria en todo el Estado,
encontrandose en este momento al borde de que estas sufran indefension a la hora de
defender sus derechos reconocidos en la Ley 4/2015 dependiendo donde se juzguen los
hechos delictivos. La practica ha demostrado que existe un procedimiento de mediacidn mas
o menos definido, y basado en unos principios comunes.

De la observancia de este mecanismo en el dmbito intrajudicial se aprecia la
constatacion de siete fases. Una primera de seleccién de casos en la que impera el principio
de oficialidad, y en la que, mediante solicitud de alguna de las partes o de oficio por el Juez o
Ministerio Fiscal, se acuerde entre ambos la derivaciéon del caso a mediaciéon. Una segunda
en la que se hace un estudio general por parte del equipo de mediacién sobre los requisitos
gue deben cumplir las partes. Estas dos primeras fases se centran en el filtrado de casos
mediante aplicacidn de criterios generales de seleccidon. Se realiza un examen doble, de las
«condiciones necesarias para poder empezar la mediacién, que normalmente tienen que

cumplirse en el acusado y, por otra parte, las restricciones estrictas tasadas en la ley que

54 CERVELLO DONDERIS, V., op. cit. p. 182. «La razén de ello es la expansién del movimiento victimoldgico que
trata de proteger a la victima en todas las fases del iter penal: |a instruccién, el enjuiciamiento, y también la
ejecucién de la condena»
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impiden llevar a cabo la mediacion en una serie de supuestos» (SOLER e IGLESIAS 2016, p.
305).

En la tercera fase se informa de manera adecuada a las partes, adaptdndose estas
informaciones en funcién de sus caracteristicas concretas para que puedan decidir
voluntariamente y con total libertad si quieren someterse a mediaciéon. Esta puede
comportar diversas actividades como un primer contacto telefdnico entre el equipo de
mediacion y las partes, o entrevistas personales con las que se recabara toda la informacion
posible de cara a afrontar la siguiente etapa del proceso (RIOS 2016). En una cuarta fase, de
estudio exhaustivo del caso por parte del equipo de mediacién, este debe reunir y analizar
todos los datos posibles antes de iniciarse las sesiones de negociacién para conseguir unos
resultados éptimos. La quinta fase es la mas relevante, ya que abarca las sesiones
mediadoras en las que se perfilaran los acuerdos restaurativos, y es el momento de mayor
climax porque las partes en el conflicto empatizan por primera vez, bien de forma directa o
indirecta.

La sexta fase consiste en la redaccién del acta que contenga los acuerdos alcanzados,
es aconsejable que esté verificada por algun especialista en derecho, y que la ley defina
claramente su contenido formal y establezca el caracter vinculante de esta, asi como el tipo
de compromisos que estan prohibidos®. Y por ultimo, la homologacion de ese acuerdo por
el Juez, quien tiene ahora una funcién de control sobre los acuerdos alcanzados. En este
sentido también es interesante que se regule una previsién sobre la proporcionalidad que
debe ser apreciable en los acuerdos que se alcancen con respecto al dafio causado, asi como

la razonabilidad y su adecuacién con las buenas costumbres (SOLER e IGLESIAS 2016).

55 MARTINEZ CAMPS, M.M., Cuestiones prdcticas para la aplicacién de la mediacion penal. Valencia: tirant lo
blanch, 2016, p. 242 «En la redaccién de los acuerdos se utilizara un lenguaje claro y detallado y deberan
contener como minimo: datos de las personas firmantes; proceso judicial que corresponde con los hechos
denunciados, y por tanto, con la resolucién del conflicto; detalle concreto de los acuerdos o pactos (en este
caso si la victima o perjudicada decide renunciar a seguir con el procedimiento penal y/o a la cualquier
indemnizacion que le pueda corresponder, es importante que en el documento de acuerdos se especifique
concretamente, de esta forma el juzgado podra valorarlo segiin considere oportuno); firma de los participantes
en el proceso de mediacién y reparacién penal; lugar y fecha.»
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. De entre los diversos principios que informan la mediacién penal, el mas
relevante procesalmente para el ofensor es el de oportunidad, ya que le permite acordar
una solucién con la victima, controlada por el Juez y por el Ministerio Fiscal. Asi, esta
oportunidad no consiste en la facultad de sustraerse de la justicia, sino de participar
activamente en la solucién de la controversia, avalada por el principio de legalidad al tener
gue homologarse el acuerdo alcanzado en un proceso penal.

SEGUNDA. Garantizar el principio de voluntariedad implica que las partes reciban la
informacién adecuada y completa sobre el procedimiento de mediacién, adaptada a sus
circunstancias concretas. Solo de esta forma tomardn una decisién libremente de aceptacion
o rechazo de acudir al proceso mediador.

TERCERA. El principio de confidencialidad no se practica de forma absoluta al proceso
de mediacidn, sino que el mediador esta obligado a denunciar los posibles hechos delictivos
gue se cometan durante este. Por ello, es recomendable que siempre exista un especialista
en derecho presente durante las sesiones, para evitar posibles impunidades derivadas de la
mediacion.

CUARTA. Si bien el principio de neutralidad debe estar presente durante todas las
fases de la mediacién, su control no puede hacerse mds que de forma indirecta a través de la
valoracion de los pactos a los que lleguen las partes y las justificaciones para adquirir estos.
Durante las sesiones, el facilitador esta deontolégicamente obligado a mantenerse neutral,
lo que garantizard el buen desarrollo de los didlogos.

QUINTA. La flexibilidad en todos los aspectos de la mediacion es imprescindible ya
qgue es la que permite que este tipo de mecanismo se adapte a cada caso concreto. No
obstante, es necesario poner limites mediante una regulacidon para evitar que este se
alargue demasiado hasta producir dilaciones indebidas, o acotando los sujetos que pueden
intervenir en ella de cara a que esta sea exitosa.

SEXTA. El principio de oficialidad tiene dos significados muy diferentes en la
mediacion penal. Por un lado este se aprecia en el acto de homologacién por parte del Juez
del acuerdo alcanzado entre las partes, y por otro lado se aprecia en la gratuidad de este

procedimiento, ya que se encuentra incardinado en el proceso penal.
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SEPTIMA. Tanto en el dambito internacional como en el europeo se han emitido
diferentes tipos de resoluciones a favor de los mecanismos de justicia restaurativa. No
obstante, todas ellas son bastante recientes por lo que la implementacién de los derechos
de las victimas en la practica a través de estos instrumentos de reparacién de las victimas, se
encuentra en una fase inicial, en la que la preocupacién se centra en la seguridad de estos
métodos, notando que debe ponerse especial cuidado en evitar la victimizacidén secundaria.

OCTAVA. Los derechos procesales del ofensor no varian con su sometimiento a un
proceso de mediacion. Como consecuencia del principio de confidencialidad, este queda
protegido y puede seguir manteniendo su presuncién de inocencia tras este proceso. A
diferencia de la victima, cuyo reconocimiento de derechos es mas reciente, los derechos del
ofensor han sido tratados desde tiempo atras, por lo que su garantia en la via jurisdiccional
estd demostrada, mientras que los de la victima adn necesitan de un desarrollo
jurisprudencial.

NOVENA. El mediador es la pieza clave en el desarrollo de las sesiones de mediacidn,
es un guia de sentimientos y emociones, un narrador que aclara y reformula las palabras de
los intervinientes en la mediacién, y un garante de derechos. Por todo ello es fundamental
una formacién profunda en habilidades psicoldgicas de este, pero también es importante la
presencia de algun especialista en derecho conocedor de los limites juridicos de la situacidon
y capaz de valorar si el acuerdo hacia el que se dirigen las partes se ajusta a derecho. Asi,
conviene que el mediador esté formado por, al menos dos especialistas en distintas ramas.

DECIMA. El Ministerio Fiscal tiene una gran carga en cuanto a los procesos de
mediacidn debido a ser el garante de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico. Sus valoraciones son decisivas tanto antes, en el proceso de seleccién de
casos susceptibles de sometimiento a mediacién, como posteriormente, en cuanto es
comunicado sobre el acuerdo alcanzado y tiene que emitir su opinidon sobre los pactos
logrados, teniendo amplia discrecionalidad para considerarlos positivos o negativos para la
victima o el ofensor.

UNDECIMA. Algunos entes como las asociaciones tienen reconocido su derecho a
acceder a la mediacién como victimas, no obstante ninguna norma prohibe que el resto de
personas juridicas también puedan acceder a este mecanismo, por lo que cae en manos del
Juez esta decisién. En tanto que ofensora, la mediacidn es vista con buenos ojos sobre todo

por las empresas pequefias que ven en este instrumento su salvacion a un cierre inminente.
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DUODECIMA. La aplicacién de la mediacién penal en los casos de victimas de
violencia de género debe realizarse, al igual que en el resto de casos, de forma adecuada a
las circunstancias. En cualquier caso, tanto la victima como el agresor en cualquier punto
pueden decidir no continuar con la mediacién, o incluso el mediador esta facultado para
suspenderla. Por ello, es incomprensible que el legislador vete de forma tajante la mediacidn
en estos casos, cuando deberia establecer un protocolo para que se llevara a cabo de forma
segura.

DECIMOTERCERA. La especialidad de los casos de mediacion con drogodependientes
consiste en el compromiso que estos deben adquirir, junto con su aceptacién de
sometimiento al proceso mediador, de acceder a un programa de desintoxicacion vy
comenzarlo al mismo tiempo. Asi, a los efectos de reparacién de la victima y resocializacion
del ofensor, se le afiade el de deshabituacion con el objetivo principal de evitar su
reincidencia delictual.

DECIMOCUARTA. La presencia de los abogados de las partes es aconsejable sobre
todo si el equipo de mediacion presente durante las sesiones es lego en derecho. No
obstante, su actuacion debe relegarse durante las sesiones a la de oyente, ya que el
protagonismo lo tienen las partes, debiendo asesorar a su cliente en privado.

DECIMOQUINTA. Los familiares y otros sujetos allegados a las partes solo deben
intervenir si lo requiere el equipo de mediacién. En cualquier caso el Juez puede vetar la
participacion de cualquier persona en las sesiones de mediacién, lo que hara previo informe
del equipo de mediacion ya que la simple presencia de algunos sujetos durante el
procedimiento podria condicionar su correcto desarrollo.

DECIMOSEXTA. Es recomendable que no se realice un catalogo cerrado, en funcion
de la gravedad, de los delitos que es posible someter a mediacién ya que cada caso presenta
unas circunstancias especificas. Lo ideal seria el establecimiento de unos criterios generales
en base a los que el Juez puede denegar una solicitud de mediacién, siendo la practica la que
vaya tasando estos supuestos.

DECIMOSEPTIMA. Entre los criterios que debe valorar el Juez para decidir derivar un
caso a mediacién se puede incluir la apreciacion de reincidencia del ofensor, habiéndose
sometido ya a un procedimiento de mediacion por hechos similares, lo que evidenciaria un
fracaso en la resocializacién. No obstante, no se pueden negar los beneficios restaurativos

para la victima, por lo que tampoco es aconsejable una delimitacion en este aspecto, sino
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una mera orientacion de factores a tener en cuenta en los sujetos que ayuden al Juez a
tomar su decision.

DECIMOCTAVA. Las victimas de violencia de género se ven privadas por nuestro
ordenamiento de acudir a mediacidn para obtener una reparacién en la que sean oidas. En
congruencia con las anteriores conclusiones, no se deberia privar a estos sujetos de acudir a
mediacion, ya que muchas mujeres son lo suficientemente fuertes psicolégicamente para
someterse a un procedimiento de mediacion, y hacerle ver a su ofensor los graves danos que
comporta su actuacion, tanto a su victima en concreto como a toda la sociedad en general.

DECIMONOVENA. El efecto restaurativo de la mediacidn penal se aprecia tanto en la
victima como en el ofensor. Ambos atraviesan un proceso con una carga psicoldgica
importante, que continuara terminada la mediacién. Su opinidn respecto de los hechos
ocurridos cambiard para ambas partes, y esta modificacién no es instantanea sino que el
proceso de recuperacién tiene un tiempo indefinido segin cada caso.

VIGESIMA. El ofensor no puede librarse de su responsabilidad criminal, ya que si bien
la mediacién penal es un mecanismo de resolucién de conflictos, esta no es negociable. No
es posible que la responsabilidad criminal por los ilicitos que haya cometido sea convalidada
por la reparacién a la victima, pudiendo apreciarse Unicamente alguna atenuacién por el
Juez.

VIGESIMOPRIMERA. La falta de una normativa que detalle todos los efectos
procesales de una mediacién penal, hace que tanto los Jueces como el Ministerio Fiscal
tenga que hacer un esfuerzo para encajar esta en el proceso penal. No obstante, esta
inexistencia siquiera de limites puede provocar en algunos casos la pérdida de eficacia del
proceso penal.

VIGESIMOSEGUNDA. La amplia experiencia practica en Espafia de la mediacidn penal
en los distintos ambitos desde hace mas de veinticinco afios avala la necesidad de una Ley
en esta materia. Esta norma debe ser completa, ya que se poseen resultados suficientes

para hacer un desarrollo legislativo exhaustivo.
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	ABREVIATURAS Y SIGLAS
	RESUMEN Y PALABRAS CLAVE
	El presente trabajo versa sobre el método de justicia restaurativa de mediación penal, en concreto cuando se desarrolla entre adultos. El auge en los últimos tiempos de la mediación en todos los ámbitos se aprecia en la proliferación de normas que reg...
	Palabras clave: mediación penal, justicia restaurativa, víctima, mediador.
	This Masters dissertation analyses the restorative justice method of criminal mediation, in particular when the parties are adults. The increase of mediation in all areas in recent years is noticeable with the proliferation of laws about this mechanis...
	Keywords: criminal mediation, restorative justice, victim, mediator.

	INTRODUCCIÓN
	I. PRINCIPIOS DE LA MEDIACIÓN
	1. Principio de oportunidad
	La intención del legislador de paliar la situación de anomia, en cuanto a aplicación de la mediación a la solución de controversias en materia penal en adultos, es inexistente. Por ello, la introducción del principio de oportunidad se articula a travé...
	Para comprender en qué situación se encuentra la mediación penal en adultos, hay que partir de la regulación legal, inexistente sobre esta materia. Si bien, esta institución sí que está recogida expresamente en la Ley Orgánica 5/2000, reguladora de la...
	1.ª Acordará el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias cuando lo solicite el Ministerio Fiscal a la vista de las siguientes circunstancias:
	a) El delito leve denunciado resulte de muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho, sus circunstancias, y las personales del autor, y
	b) no exista un interés público relevante en la persecución del hecho. En los delitos leves patrimoniales, se entenderá que no existe interés público relevante en su persecución cuando se hubiere procedido a la reparación del daño y no exista denuncia...
	Esta cuestión ha sido debatida incontables veces desde el comienzo del auge de los ADR, ya que, la incorporación de este principio podría dar lugar a impunidades. Pensamiento que se ha rebatido por algunos autores mediante la distinción del principio ...
	Volviendo al análisis del artículo sexto del EOMF, este especifica qué debe entenderse por sometimiento del Ministerio Fiscal al principio de legalidad, que no es otra cosa que la aplicación de las normas: «la Constitución, a las leyes y demás normas ...

	2. Principio de voluntariedad
	Aparte el principio de oportunidad, que acabamos de examinar, el procedimiento de mediación penal en sí mismo presenta otras características que se concretan en los siguientes principios. En primer lugar, uno de los más importantes y esenciales es el ...
	La relevancia de este principio se aprecia en su regulación expresa en la Ley 4/2015 de 27 de abril del Estatuto de la Víctima del Delito (en adelante Ley 4/2015), en su artículo 15.1 b), como uno de los requisitos de acceso a la justicia restaurativa...

	3. Principio de confidencialidad
	Todo lo que sucede durante la mediación es confidencial, ninguno de los intervinieres en ella está autorizado a difundir alguna información en ella vertida, salvo que expresamente se acuerde. Al igual que el anterior principio, este se encuentra refle...
	La relevancia de este principio tiene su origen en la protección de los derechos de ambas partes, pero sobre todo del ofensor, al contrario que lo que ocurría con el de voluntariedad. Si antes se protegía principalmente a la víctima, pues esta siempre...
	Es necesario analizar en este punto la doble dimensión que abarca este principio. Por un lado la relación de privacidad ad extra, es decir, la obligación de confidencialidad de los distintos intervinientes en la mediación con los terceros a esta. Y po...
	No obstante este principio tiene algunas excepciones, ampliamente reconocidas por la normativa, especialmente la internacional. En este sentido la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 (en adelante la Dire...

	4. Principio de neutralidad
	Antes de iniciar el procedimiento de mediación, este principio se traduce en la imparcialidad de las informaciones que reciben las partes. Estas tienen que conocer todos los detalles antes de decidir, y para ello las instrucciones deben ser claras. La...
	Ya durante la actividad mediadora, la neutralidad implica principalmente al mediador, quien tiene el deber de velar por la igualdad entre las partes. Así, entre las distintas funciones que tiene el mediador se encuentra el reequilibrio entre la víctim...
	Aparentemente no hay un método para conocer la correcta aplicación de este principio. No obstante, puede analizarse a través del acuerdo que alcancen las partes. El pacto al que lleguen debe ser satisfactorio para ambas, pero esto no indica que sea co...

	5. Principio de flexibilidad
	Al igual que en anteriores principios analizados, este se manifiesta en distintas dimensiones de la mediación. En primer lugar, se puede interpretar la flexibilidad a la hora de acudir a mediación en distintas fases del procedimiento penal. Es decir, ...
	En segundo lugar, iniciada la mediación, esta puede desarrollarse libremente, tanto en cuanto al número de sesiones a realizar, el tiempo que dure cada una de ellas, la posibilidad de que las partes se encuentren en distintos lugares, la fijación de l...
	Por último, de forma más novedosa, la Recomendación CM/Rec(2018)8, en su párrafo 27, aporta un nuevo punto de vista al principio de flexibilidad, se identifica este con inclusión. Dispone que los servicios de justicia restaurativa deben facilitar la i...

	6. Principio de oficialidad
	La Guía establece, entre los principios que informan la mediación penal en el sistema judicial, el de oficialidad. Así, dispone que la derivación de los casos a mediación le corresponde al órgano jurisdiccional, previo acuerdo o iniciativa del Ministe...
	Otra constatación que debe hacerse, es que, la característica de oficialidad, permite la gratuidad de la mediación. Así como la justicia penal es gratuita para las partes, los mecanismos de justicia restaurativa que se insertan en el sistema de justic...


	II. PARTICIPANTES EN LA MEDIACIÓN PENAL
	1. La víctima
	Cuando alguien sufre a causa de la comisión de un delito, los padecimientos que soporta se instalan en forma de miedo en el cuerpo y en la mente de la persona, a quien denominamos víctima. Este y otros sentimientos de confusión, de incomprensión de lo...
	Esta comienza en una fase, hasta el siglo XX, en la que el Derecho Penal no presta la mínima atención a la víctima, centrándose los estudios en el análisis del delincuente y el carácter sancionador de la pena, así como en el desarrollo de los principi...
	Con lo que, si bien en nuestro Derecho Penal la víctima sigue ocupando una posición marginal, ya que a pesar de estarse desarrollando una labor de reconocimiento de sus derechos, esta nada tiene que ver con los derechos y garantías de que dispone el i...
	Conviene analizar en este punto los distintos desarrollos normativos que se han llevado a cabo, no solo en España, sino también en los planos europeo e internacional en materia de victimología. En este último, el cambio de rumbo hacia un reconocimient...
	Comenzando por las Naciones Unidas, los primeros atisbos de protección de las víctimas se aprecian en la década de los 80 , materializándose por vez primera en la Resolución 40/34 de 29 de noviembre de 1985 . En esta se hace alusión expresa a la media...
	Estos derechos han sido reconocidos en otras resoluciones posteriores , todas ellas con el objetivo de fomentar la recuperación de la víctima, estableciendo como prioridad máxima ayudarlas. Así se ha plasmado en el Informe de 7 de enero de 2002 del Co...
	Siguiendo con el ámbito regional, las primeras manifestaciones del Consejo de Europa de preocupación por las víctimas se encuentran en la Resolución (77)27 de 28 de septiembre de 1977 adoptada por el Comité de Ministros, en relación a la indemnización...
	Por otro lado, siguiendo en el contexto europeo, las primeras resoluciones se centran en recoger el derecho a la indemnización de las víctimas de delitos violentos . No obstante, más recientemente la creación de Estatuto de la Víctima en la Directiva ...
	Gracias a esta norma supranacional, se publica la Ley 4/2015, que reproduce la importancia de que la justicia restaurativa tenga lugar en un ambiente de seguridad para la víctima, no dándole esta posibilidad cuando se detecte que se le pueda causar al...

	2. El victimario
	Como se ha visto, la víctima tiene reconocidos una pluralidad de derechos en distintos instrumentos normativos, necesitando de una protección especial ya que es la parte más vulnerable en los procesos de justicia restaurativa. La otra parte, el ofenso...
	Sin duda, el principal derecho que se puede ver conculcado es el de la presunción de inocencia, recogido en el artículo 24.2 CE. La supremacía de este derecho se reconoce también para los supuestos de justicia restaurativa. Si una persona investigada ...
	Por todo lo expuesto es esencial que todos los intervinientes en el proceso de mediación tengan bien claros los efectos negativos que pueden llegar a provocar a las partes si infringen las normas de esta. Si alguien aportara datos al proceso penal de ...

	3. El mediador
	Este también es denominado a veces facilitador ya que su función es la de facilitar el diálogo entre las partes. Para ello se coloca a la misma altura que ellas, a diferencia de un Juez o Tribunal que está por encima, y adquiere una postura neutral. S...
	El mediador tiene que recurrir entonces a diferentes técnicas comunicativas para aproximar a las partes. Según la fase del proceso en que se encuentre utilizará diferentes tácticas para conseguir los fines de cada una de las etapas de la mediación. Es...
	En una segunda fase introspectiva, el mediador debe prestar atención a todas las reacciones de las partes, tanto expresadas verbalmente como las que no. Tendrá que ir analizando las posturas, posiciones y movimientos de cada una para poder detectar lo...
	Durante todas las fases de la mediación el facilitador debe emplear ciertas técnicas de manera constante como la escucha activa ya que un despiste en los momentos de más tensión puede hacer que fracase el proceso. Las partes tienen unos límites psicol...
	En referencia a la formación del mediador, este debe tener especiales habilidades, tal como se recoge en el Handbook on restorative justice programmes , en comunicación, escucha, gestión y ayuda a personas emocionalmente intensas, empatía, creación de...
	Como se puede constatar, la desigualdad entre las partes es habitual en los procesos de mediación, aún reduciéndose esta al mínimo siempre habrá alguna diferencia. Esto no implica que vaya a fracasar o que el pacto que se acuerde no sea equilibrado. E...
	En conexión con el equilibrio que debe haber entre las partes también se encuentra le principio general de buena fe. El mediador tiene que ser el garante de esa durante todo el proceso, tanto en su vertiente negativa, en el sentido de interdicción de ...

	4. El papel del Ministerio Fiscal
	La situación de anomia de la mediación penal de adultos ha llevado a que el papel del Ministerio Fiscal en relación con este proceso sea incierto. Para intentar aportar luz a las funciones que debe desempeñar este sujeto hay que acudir a publicaciones...
	El Anteproyecto no ofrece más detalles de las actuaciones del Ministerio Fiscal, sí que lo hace la Guía. En concreto prevé la solución procesal para el supuesto de que se produjese la mediación en la fase de enjuiciamiento, el inicio del juicio oral p...
	Forzosamente hay que hacer alusión en este apartado al borrador de Código Procesal Penal de 2013 . Si ya su antecesor de 2011 introducía tímidamente una regulación, que además de breve podría calificarse de poco precisa, este texto posterior, aparte d...
	Por último, el Ministerio Fiscal se ha mostrado preocupado por el control de los efectos derivados, tanto del éxito en los acuerdos alcanzados, como en la vigilancia del desarrollo de la mediación. Para asegurar la imparcialidad es imprescindible que ...

	5. Sujetos especiales
	5.1. Personas jurídicas
	En este apartado se analizará la posibilidad de que las personas jurídicas puedan acudir al proceso mediador, bien como víctima o bien como investigada. En primer lugar, en tanto que víctima, las disposiciones normativas existentes son claras, y no de...
	A la vista de estos recientes atisbos de extensión de la facultad de ser parte mediada, diferentes autores se han posicionado sobre el tema. Así, para CASABÓ (2017, p. 12), las ventajas que pueda suponer este reconocimiento son importantes, resumiéndo...
	Por otro lado, las personas jurídicas en tanto que infractoras, desde la superación del principio societas delinquere non potest, se puede asumir que estos entes son sujetos idóneos para acudir a mediación como parte ofensora. Esto puede plantear prob...
	5.2. Víctimas de violencia de género

	En los supuestos de violencia de género, los delitos cometidos presentan una agravación especial debido a una carga emocional y psicológica importante. Es por ello que el artículo 87 ter apartado quinto de la LOPJ veda la mediación de forma expresa en...
	5.3 Drogodependientes

	El pensamiento general en cuanto a la idoneidad de los sujetos drogodependientes, tanto como víctima como ofensor es en sentido negativo. Entre las justificaciones que se aportan se encuentra la existencia de una cierta incapacidad por parte de estas ...
	La consecución de una reparación satisfactoria se tornará complicada en estos casos, tanto el proceso de mediación en sí mismo para lograr un acuerdo, como posteriormente para que el ofensor lo cumpla, debido a tener mermadas sus facultades y tener un...

	6. Otros sujetos
	6.1. Los letrados de las partes
	Si en el proceso jurisdiccional penal el protagonismo en cuanto a defensa de las partes lo tienen los abogados, en la mediación son estas quienes tienen el monopolio, quienes marcan el desarrollo del proceso. Por ello, los letrados de las partes se ec...
	En cuanto a la asistencia de estos sujetos a la mediación, debido a su informalidad, ninguna norma lo prohíbe por lo que sería posible que estos estuvieran presentes durante el proceso. Desde el punto de vista de la víctima o el ofensor, sería muy rec...
	6.2. Los familiares

	La participación de estos sujetos directamente en el proceso mediador puede determinar el resultado de esta. En algunos casos puede ser el condicionante de la reparación de la víctima y la concienciación del ofensor, y en otros puede truncar completam...
	6.3. La comunidad y la sociedad

	En referencia a las fórmulas de mediación en las que se incorpora la comunidad a la mediación, estas también han sido objeto de críticas. En concreto se les reprocha, según MARTÍNEZ (2011, p. 27) «estar basadas en un modelo actualmente inexistente, qu...


	III. DELITOS SUSCEPTIBLES DE SOMETIMIENTO A MEDIACIÓN PENAL
	1. Delitos leves, menos graves y graves
	La selección de los litigios que se someten a mediación toma como referencia diferentes variables. En esta sección se analizará la elegibilidad del asunto en función de su gravedad según la clasificación del Código Penal en delitos leves, menos graves...
	Antes de seleccionar un asunto susceptible de mediación, el juez, toma en consideración en el caso de los delitos menos graves y graves, el hecho de si se ha producido la confesión de la autoría. A falta de regulación legal, este factor puede ser dete...
	Asimismo la Guía reconoce la perjudicialidad de la creación de un listado cerrado de hechos delictivos que se pueden someter a mediación, siendo lo ideal tomar en cuenta varios criterios y aplicarlos al caso concreto. En cuanto a la variable analizada...

	2. Elegibilidad en función de los sujetos
	Aquí se hace referencia a las características concretas de la víctima y del ofensor. En la fase previa de selección de los asuntos derivables, el Juez de forma indirecta conocerá estas circunstancias concretas, y decidirá su idoneidad. Durante el proc...
	De lo expuesto se desprende que si una de las partes rechaza la propuesta de acudir a mediación, esta no se producirá. Es por esto que realmente el monopolio en la elegibilidad de los asuntos la tienen los protagonistas en ella. Y en consecuencia, si ...

	3. Especial mención a los delitos de violencia de género
	En este apartado hay que partir de la premisa de que estos supuestos no son elegibles ya que la ley así lo prohíbe expresamente  tal como se ha visto. Por lo que en este apartado se examinará la conveniencia de que se abra esta posibilidad . Así, serí...
	Asimismo, estos casos especiales requieren una adecuación del proceso mediador, implantando en este ciertas medidas, como la puesta a disposición de la víctima de todos los apoyos sociales y psicológicos para que se produzca un equilibrio efectivo ent...
	La importancia de realizar un análisis exhaustivo de cada caso se aprecia en la Ley Orgánica 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Protección Integral Contra la Violencia de Género. En su artículo primero se reconoce la necesidad de una protección r...


	IV. EFECTOS DE LA MEDIACIÓN PENAL
	1. En las partes
	1.1. El efecto restaurativo
	La mediación penal debe entenderse como un subproceso dentro del sistema penal pero que tiene fines diferentes al proceso penal, y por lo tanto que tiene efectos diferentes de los de este. La vía tradicional parte de la existencia de unos hechos delic...
	A continuación se analiza el efecto restaurativo en cada una de las partes protagonistas en el proceso. Por un lado, la víctima, antes de someterse a mediación hará una reflexión sobre las ventajas y desventajas de acudir a ella tras las informaciones...
	En cuanto a las motivaciones internas que pueden llevar a aceptar la mediación al ofensor, en primer lugar podemos citar la oportunidad de evitar pasar por toda la burocracia de un proceso penal completo, con todas sus etapas y protocolos, que para un...
	Por último, en el plano puramente emocional, es probable que la motivación de la víctima se guíe por una negación a anclarse psicológica y moralmente a los graves hechos sufridos. La idea del mantenimiento en la mente a perpetuidad de un sentimiento d...
	1.2. La responsabilidad criminal

	Los beneficios de la mediación penal para el sistema judicial han sido reiterados , no obstante se centra la preocupación por la cuestión de que el ofensor pueda sustraerse del sistema de justicia penal y así negociar su pena. Concepción que dista de ...
	A mayor abundancia, el Código Penal matiza la responsabilidad penal en algunos casos, es decir, que el resultado exitoso de la mediación puede traducirse en una atenuación de la pena prevista para los hechos delictivos cometidos (PERULERO 2012). Así, ...
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