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Resumen: Podemos observar como el sistema judicial actual en
su aplicacién practica causa ciertas disfunciones generadoras de
sufrimiento. Entendemos la existencia de crisis de legitimidad del
sistema existente, por cuanto evidencia, su incapacidad para dar
una respuesta satisfactoria a los requerimientos de la colectividad.
Asi se buscan alternativas a la judicializacién de los conflictos. Las
denominadas Prdcticas Restaurativas que cuentan con una larga tra-
dicién, se estructuran mas recientemente como un modelo de justi-
cia, «la Justicia Restaurativa» que presenta ventajas de su uso entre
las partes del conflicto. Esta denominada Justicia Restaurativa esta-
blecida, por lo general, para la resolucién de conflictos de indole
penal, en una 6ptica mas amplia de la «restauracién», permite pen-
sar en la posibilidad de incorporar las practicas restaurativas en la
resolucion de conflictos no solo de esta indole, sino también, a situa-
ciones de la vida cotidiana, sea familia, iglesia, escuela, u otros, ya
que culturalmente en todos los paises existen mecanismos que bus-
can la resolucién de conflictos de una forma no violenta. Ahora
bien, la biisqueda de alternativas a la via judicial, no ha de suplir el
sistema judicial existente, sino ha de complementarlo, humanizarlo
y racionalizarlo. Las Practicas Restaurativas se han definido como
una filosofia o un movimiento orientado a la conciliacion antes que a
la imposicion de una sancién o pena de cardcter retributivo. En Espa-
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fia, el mecanismo alternativo al judicial extendido es el de la Media-
cién, introducida por la mediacién familiar en la Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de Enjuicia-
miento civil en materia de separacién y divorcio, y en la que por
primera vez en el ambito procesal civil se incluyen normas concre-
tas que albergan el sometimiento a mediacién de determinadas
cuestiones en materia de familia.

Palabras clave: Justicia restaurativa, dialogo, comprensién, per-
don, reparacion del dafio, reconciliacion.

Abstract: We can see how in practice the current legal system
causes certain dysfunctions generated by suffering. Its inability to
give a satisfactory answer to the needs of the community is evidence
of a crisis of legitimacy of the existing system. Therefore, alternatives
to the juridification of conflicts are sought. The so called Restorative
Practices, that have a long tradition have most recently been struc-
tured as a justice model, «Restorative Justice», use of which has ad-
vantages among the conflicting parties. This so-called Restorative
Justice which has been established, usually used to resolve criminal
conflicts, in a broader «restoration» perspective, suggests the possibil-
ity of incorporating restorative practices in the resolution of conflict,
not only of this kind but also for everyday life situations, be it family,
church, school, or other, since culturally there exist mechanisms in all
countries that seek to resolve conflict in a nonviolent manner. How-
ever, the search for alternatives to the courts, must not replace the
existing legal system, but must complement, humanize and rational-
ize it. Restorative Practices are defined as a philosophy or a move-
ment oriented towards conciliation before the imposition of a sanc-
tion or remunerative penalty. In Spain, the alternative to the legal
mechanism sis Mediation, introduced by family mediation in Law
15/2005 of 8™ July, amending the Civil Code and the Code of Civil Pro-
cedure in terms of separation and divorce, and for the first time in
civil procedure include specific rules that contain the submission of
certain issues to mediation in family matters.

Keywords: Restorative Justice, dialogue, understanding, forgive-
ness, reparation of damage, reconciliation.
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VII. Propuesta de modificaciones legislativas para acoger la media-
cién penal en la legalidad sustantiva y procesal. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

En la actualidad el aparato judicial y legal no se ajustan a las ne-
cesidades de resolucién que tienen los conflictos interpersonales sus-
citados en la sociedad. Esto desemboca en la imposibilidad de dar
una respuesta concreta a la demanda social con la consecuente desle-
gitimacién para la institucién judicial.

Esta crisis puede ser superada o complementada, por la justicia
restaurativa en muchos de los casos. La justicia restaurativa, a través
de sus diferentes mecanismos, puede aportar respuestas alternativas
gque consigan una mayor comprension, reparacién, perdén y reconci-
liacién entre las partes implicadas en un proceso.

II. SOLUCION DE CONFLICTOS EN LA ANTIGUA ROMA. EL
ARBITRAJE

En los primeros tiempos de la comunidad politica romana, con
anterioridad a la organizacién de la administracién de la justicia y de
la atribuciéon de competencias a magistrados y jueces, la decisién de
las controversias entre los particulares se encargaria a uno o varios
arbitros, elegidos de comun acuerdo por los interesados en solucionar
sus conflictos!.

Bien podria considerarse esta soluciéon de conflictos como un
antecedente a lo que en la época moderna y sobre todo a partir de
la década de los ochenta del movimiento llamado, «Justicia Restau-
rativa.

Segun la tradicién, la mas antigua organizacién conocida de las
relaciones de Roma con ciudades vecinas y pertenecientes a su mis-
mo ambito cultural y lingiiistico, habria sido la federacién denomina-
da Liga Latina, que se remonta la época monarquica y que se habria
reconocido por Spurio Casio en la Republica, el aiio 493 a. C., me-
diante el llamado Tratado o Foedus Cassianum, conforme al testimo-
nio de Dionisio de Halicarnaso. Pues bien, en dicho tratado se contie-
nen disposiciones reguladoras de los litigios surgidos entre miembros

1Vid., Fernandez de Bujan, A, «Derecho Publico Romano», Recepcién, Jurisdic-
cién y Arbitraje. Capitulo XXII. 10.* edicién. Thompson civitas 2007.
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de las distintas comunidades, que se producirian especialmente en el
marco de las relaciones comerciales, y que en esta normativa (recipe-
ratio), al igual que en la correspondiente a la configuracién de los
tribunales de recuperatores, se hace referencia al nombramiento de
arbitros.

Es probable que el arbitraje, conocido y practicado en el ambito
del comercio internacional, se habria introducido en los mercados de
la Roma de los primeros tiempos en los que los arbitros, serian, a la
vez garantes y peritos y actuarian dirimiendo conflictos que se plan-
teaban en el trafico mercantil.

De este modo el arbitraje habria cumplido en los primeros siglos
de Roma, conforme a las referencias contenidas en textos juridicos y
literarios, un importante papel, al igual que sucedia en otras comuni-
dades politicas, no solo como complemento o alternativa a la jurisdic-
cién, sino como instrumento de resolucién de controversias, mas alla
de la autodefensa o autoayuda, por parte de un tercero imparcial, el
arbiter, elegido de comun acuerdo por las partes interesadas.

El término latino arbiter que derivaria de la lengua fenicia y haria
referencia a garantia conforme a la raiz fenicia rbn, se habria introdu-
cido a través del comercio en la lengua latina.

El mantenimiento del arbitraje como técnica de resoluciéon de
conflictos en siglos posteriores, en los que se conoce la férmula del
proceso ordinario de impronta estatal, se explica por razones de rapi-
dez, economia, sencillez en la tramitacién, especializaciéon en muchos
casos del arbitro, no obligatoriedad de la condena pecuniaria etc.,
frente a la lentitud y formalismo del proceso oficial que, en contrapar-
tida, presenta evidentes ventajas en materia de seguridad juridica y
efectividad en el cumplimiento de la sentencia.

En cuanto a los tipos de arbitraje, a grandes rasgos, y con el riesgo
que supone toda esquematizaciéon de instituciones, no contenida en
las fuentes romanas, cabria distinguir los siguientes tipos de arbitraje:

a) Arbitraje no formal: consistiria en un mero pacto, no protegido
por el pretor ni por la ley, que no produciria consecuencias ju-
ridicas inmediatas y que se moveria en el campo, por otra par-
te relevante, de la fides y de la moral.

b) Arbitraje del ius gentium: era el correspondiente a la resolu-
cion de conflictos surgidos en la interpretacion o aplicacion de
los pactos contraidos entre extranjeros y ciudadanos romanos
entre si, no previstos por el ius civile, pero si reconocidos por el
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ius pretorium, a través de la via de los mecanismos procesales
de la denegatio y la exceptio actionis.

c) Arbitraje legal: asi denominado por estar previsto en la legisla-
cién de las XII Tablas o en leyes posteriores.

d) Arbitraje compromisario: también denominado merum arbi-
trium, que tenia en Derecho Romano un marcado caracter con-
tractual. Consistia en el pacto o compromiso, y de ahi el hecho,
de someter la resolucién de un conflicto inter partes a la deci-
sién de un arbitro, el cual se compromete a dar su opinién sobre
el asunto. A dicho pacto se anadian estipulaciones reciprocas,
generalmente con clausula penal, para el caso de no colabora-
cién con el arbitro en el desarrollo de su actuacién o de no aca-
tamiento de la sentencia o laudo arbitral 2. Este tipo de arbitraje
es el que en mayor medida ha influido en el arbitraje de Derecho
moderno, conforme su ordenacién legal en la Ley de Arbitraje
de 1953, derogada por la ley de Arbitraje de 1988.

ITI. LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Actualmente existe una gran confusion terminolégica y conceptual
para definir el nuevo paradigma de la Justicia Restaurativa, lo que ha
dado lugar a una gran variedad de términos como justicia positiva,
pacificadora, reparativa, restauradora, comunitaria, entre otros.

Se entiende como Justicia Restaurativa, el proceso que involucra
a las personas afectadas de forma mas directa por un delito o infrac-
cion, en la determinacion de la mejor manera de restaurar la armonia
social y dar solucién al conflicto, considerando las necesidades y pre-
tensiones de la victima y del victimario. Es un modelo de justicia que
busca establecer una relacién justa y equilibrada entre las partes,
para alcanzar la restauracion de relaciones sociales quebrantadas por
la comisién de un hecho ilicito, facilitando la oportunidad a las partes
para expresar sus emociones y sentimientos, originados a partir del
hecho ofensivo, asi como una participacion activa y directa en el pro-
ceso, dandole un rostro méas humano a la justicia penal.

Esta denominada Justicia Restaurativa establecida, por lo general,
para la resolucién de conflictos de indole penal, en una 6ptica mas
amplia de la «restauracién», permite pensar en la posibilidad de in-

2 Es la regulacién de este tipo de arbitraje compromisario, contenido basicamente
en D. 4.8. «Sobre los casos de responsabilidad asumida. Que los que asumieron un
arbitraje dicten sentencia».
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corporar las practicas restaurativas en la resolucién de conflictos no
solo de esta indole, sino también a situaciones de la vida cotidiana,
sea familia, iglesia, escuela, u otros, ya que culturalmente en todos los
paises existen mecanismos que buscan la resolucién de conflictos de
una forma no violenta.

En el altimo cuarto del siglo XX se inicia un cambio de sensibili-
dad respecto a la forma que debe tener la justicia a fin de responder a
las necesidades de las victimas, a la reinsercion de los infractores y al
papel de la comunidad en el proceso de administrar justicia. Algunos
socidlogos y criminélogos como Nils Christie?, senalan que el Estado
se ha aduenado de los delitos, convirtiendo el delito en un crimen
contra las leyes del estado, dejando al margen a la victima y a la co-
munidad y dificultando que el delincuente tome conciencia del dafio
causado. Otros, como el filésofo Randy Barnett (1977) proponen un
cambio de paradigma en la justicia, hacia un sistema restitutivo (res-
titutional system).

A través de la justicia restaurativa se pretende:
1. Invitar al consenso y participacién.

2. Sanar lo dafnado.

3. Buscar completa y directa responsabilidad.
4. Reunir lo que ha sido dividido.

5. Fortalecer a la comunidad como tal, para prevenir dafios ma-
yores.

En nuestro sistema occidental, el paradigma de justicia que se si-
gue es el retributivo, el cual se basa en dos parametros. Por una parte,
el caracter retributivo de la pena y por otra parte el caricter reinser-
tador de la misma. En la realidad la retribucién no siempre se produ-
ce y en menor medida si cabe la reinsercion. Esto hace que nos plan-
teemos la necesidad de otro sistema de Justicia.

Ahora bien, sin desconocer las inmensas cualidades y potenciali-
dades de la Justicia Restaurativa, hemos de considerar que ésta puede
perfectamente complementar a la Justicia Retributiva, pero nunca
deberia sustituirla. La Justicia Retributiva tiene lugar en circunstan-
cias politicas y sociales excepcionales y enfrenta crimenes que en
ocasiones atentan contra el ntcleo mas basico de la dignidad del ser

3 CHRISTIE NILS: (1977). Conflicts as Property. British Journal of Criminology. 17:
1-15. Hay una traduccién castellana a la que se puede acceder en http:/neopanopti-
cum.blogspot.com/2005/11/christie-nils-los-conflictos-como.html.
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humano. Por el contrario, la Justicia Restaurativa fue disefiada para
afrontar, en sociedades pacificas la criminalidad de pequena escala.
Asi, mientras que para este tipo de casos es plausible concebir el per-
doén y el olvido como estrategias eficaces para superar el crimen, para
los casos de violaciones masivas de derechos humanos, una férmula
basada exclusivamente en perdones «amnésicos» no parece factible
juridica y politicamente, y ciertamente cuestionable éticamente®.

IV. PRACTICAS RESTAURATIVAS

Las Practicas Restaurativas se han definido como una filosofia o
un movimiento orientado a la conciliacién antes que a la imposicién
de una sancién o pena de caracter retributivo. En consecuencia, se
centra en la reparacion del dafio y en la reconciliacién de las comuni-
dades de una manera tal, que lo que importa no es el castigo, sino
reparar las relaciones que se dafian a partir de un conflicto, de una
conducta que infringe los acuerdos de una comunidad o por la comi-
si6n de un delito.

La diversidad de practicas y programas restaurativos incluyen,
entre otros, a los Programas de Reconciliacién Victima y Ofensor o
VORP (Victim-Offender Reconciliation Programs), desarrollados prin-
cipalmente en Estados Unidos y Canad4, La Mediacién Penal desarro-
llada en Europa, Las Conferencias del Grupo familiar de Nueva Ze-
landa, las Conferencias Comunitarias en Australia, los Paneles
Juveniles en Inglaterra y Estados Unidos, y los Circulos comunitarios
en Canada.

Programas de Reconciliacién Victima y Ofensor (VORP)

El primer Programa de Reconciliacién entre victima y delincuente
comenzo6 como un experimento en Kitchener, Ontario, a principios de
los 70 cuando un funcionario de libertad condicional de menores con-
venci6 a un Juez de que dos jovenes condenados por vandalismo de-
bian reunirse con las victimas de sus delitos. Después de los encuen-
tros, el Juez ordené a ambos jovenes realizar una restitucion a las
victimas como condicién para la obtencién de la libertad condicional.
Por lo tanto, los VORP comenzaron como una sentencia alternativa
posterior a la condena basada en la libertad condicional, inspirada en

4 Uprimny y Lasso, 2003: 112-5
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una idea de este funcionario mediante la cual los encuentros entre
victima y delincuente podrian ser ttiles para ambas partes.

El experimento de Kitchener evolucioné convirtiéndose en un pro-
grama organizado para la reconciliacién entre victima y delincuente
financiado con donaciones de la iglesia y subsidios del gobierno, y
con el apoyo de diversos grupos comunitarios (Bakker, 1994).

Después de varias iniciativas canadienses, se lanzé el primer pro-
grama en los Estados Unidos, en Elkhart (Indiana), en 1978. Desde
ese momento, los programas se han diseminado por Estados Unidos
y Europa. Se estima que solo en los Estados Unidos existen 400 pro-
gramas VOM, y que las cifras con similares en Europa.

Las Conferencias del Grupo familiar de Nueva Zelanda

Las CGF son una experiencia de origen neozelandés, basadas en el
sistema tradicional de resoluciones de conflictos que tienen los mao-
ries en los casos en los que el victimario es una persona joven. Este
sistema incorpora los valores de justicia maori como por ejemplo el
destacar los roles de la familia y de la comunidad.

En las CGF se tienen en cuenta a todas las personas que son victi-
mas de la accién y se exploran las consecuencias que ésta ha causado,
no solo en la victima directa, sino también en su familia, en la familia
del ofensor y en otros posibles miembros de la comunidad igualmen-
te victimados. Se reconoce y enfatiza el importante papel que tiene la
familia en la vida de cualquier joven y la especial necesidad y apoyo
que éste necesita cuando ha cometido una accién tipificada como de-
lito.

En Nueva Zelanda este sistema se institucionaliza en 1989, en su
Ley de Justicia Juvenil. Hoy es el proceso habitual de justicia, aplican-
dose en un 80% de todos los casos de violencia juvenil. Los tnicos
casos que no son derivados a este sistema son las acciones muy gra-
ves como asesinato u homicidio.

Las Conferencias Comunitarias en Australia

Australia recoge la filosofia de las conferencias de Nueva Zelanda
para realizar programas basados en este planteamiento y no copias
absolutas del modelo. Asi se han desarrollado diferentes proyectos,
cada cual con caracteristicas propias y normalmente a nivel munici-
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pal. En cierto modo en un proceso similar al ocurrido en Norte Amé-
rica con los VORP.

Dentro de los diversos modelos de CGF de Australia, el desarrolla-
do por el departamento de policia de Wagga Wagga es el que mas di-
fusién internacional ha tenido. En este sistema las conferencias son
coordinadas por oficiales de policia uniformados o por personal esco-
lar. Se considera muy adecuada la capacidad de la policia para deri-
var casos, asi como la posibilidad de hacer advertencias formales por
delitos menos graves.

El modelo Wagga Wagga se basa filos6ficamente en la teoria de
John Braithwaite®, denominada reintegrative shaming (vergiienza rein-
tegradora), que enfatiza la posibilidad de cambio de comportamiento
por parte del joven agresor.

El proyecto de Wagga Wagga se inicia en 1991. Limitandose al
principio a delitos menores se fue expandiendo progresivamente a
otras areas competenciales, de tal modo que actualmente se aplica a
menores infractores de una amplia gama de delitos contra la propie-
dad y de lesiones.

En las conferencias australianas participan érganos de gobierno
local, regional y federal; asi, encontramos que en ellos toman parte
personas pertenecientes a escuela, policia, iglesia, departamentos de
servicios sociales, departamentos de salud, industrias, negocios priva-
dos y representes de organizaciones privadas de ciudadanos.

Los Circulos comunitarios (circulo sentenciador o sentencias
circulares)

Los Circulos tuvieron su origen en las comunidades indigenas de
los Estados Unidos donde se utilizaba para resolver o tratar diferentes
asuntos, entre ellos cuando se presentaban dificultades en la comuni-
dad por la comisién de un comportamiento de un de sus miembro en
contra de sus reglas de convivencia que ofendia a otros integrantes de
la tribu®.

> BRAITHWAITE, J. 1989. Crime, Shame and Reintegration. New Yor: Cambridge
University Press.

¢ Su adaptacién para su uso en el sistema de justicia penal se desarroll6 durante
los ochenta, dado que los pueblos de las Primeras Naciones de Yukén y funcionarios
judiciales locales intentaron desarrollar mayores vinculos entre la comunidad y el
sistema de justicia formal. En 1991, el juez Barry Stuart del Tribunal Territorial de
Yukén introdujo el circulo de sentencia, como un modo de compartir con la comuni-
dad el proceso mediante el cual se imparte la justicia.
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Una de las aplicaciones es el Circulo Holistico de Sanacién de la
Comunidad de las Primeras Naciones de Hollow Water que fue utiliza-
do para controlar y ayudar a la comunidad con los problemas origina-
dos por el alcoholismo en esa comunidad. Por su desarrollo y éxito se
fue implementando para solucionar los casos de dafios originados en
comisién de un delito, buscando sanar fisica y espiritualmente tanto al
delincuente como a la victima y recuperar esas personas para la comu-
nidad. Como en los procesos de mediacion y los programas de restau-
racién, los circulos de sentencia, ofrecen un espacio de encuentro en-
tre victima y delincuente, pero van mas alla de eso, involucrando a la
comunidad en el proceso de toma de decisiones.

Los Paneles Juveniles en Inglaterra y Estados Unidos

Los Paneles se componen por dos miembros entrenados de la co-
munidad, uno que actiia como presidente y otro como profesional.
Los paneles son atendidos por la persona joven y un padre o guar-
dian. La victima, de haber alguna, y una persona que pueda tener una
buena influencia en la persona joven también son invitados. El Panel
decide un plan de accién a través del cual el joven pueda reparar o
solucionar sus problemas. Se retine de nuevo al final de la orden para
evaluar el progreso. El nivel de participacién de la victima ha sido
hasta ahora escaso.

El Equipo de Delincuentes Juveniles de Oxfordshire «El YOT»’
tiene como meta consultar en cada caso a la victima ofreciendo una
oportunidad de contacto con el delincuente joven, o la oportunidad
de decidir el enfoque de su reparacién; el objetivo de YOT es que la
preparacion forme parte de la sentencia de cada joven delincuente.
Las victimas que no quieren reunirse con el delincuente joven o reci-
bir reparacién pueden elegir en qué proyecto reparador local quieren
que el delincuente participe. Al actuar como mentores para delin-
cuentes jovenes, el rol de los supervisores es crucial. La guia se perso-
naliza en funcién de las necesidades individuales del delincuente, se-
parando al joven de sus amigos e influencia de compafieros. Un
elemento especialmente positivo del esquema YOT es el énfasis en
que la reparacion sea visible para la sociedad. Al buscar involucrar a
la comunidad, el YOT distribuye un boletin de noticias de reparacién
para profesionales interesados y realiza juntas publicas para celebrar
logros?.

7 Oxfordshire es un condado no metropolitano al sureste de Inglaterra.
8 Fuentes: Home Office, 2003.
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Mediacién penal victima-infractor

Es un proceso en el que la victima y el infractor se retinen cara a
cara (si es posible) con un mediador.

Los programas de mediacion victima-delincuente (también cono-
cidos como programas de reconciliacion victima-delincuente) se en-
contraban entre las primeras iniciativas de justicia restaurativa. Estos
programas pueden ser dirigidos por agencias gubernamentales y or-
ganizaciones sin animo de lucro y estan generalmente restringidos a
casos de delitos menos graves. Pueden operar en el juicio pre-senten-
cia, post-sentencia/pre-juicio y post-juicio y requieren la participaciéon
activa de victima y delincuente.

Hay mas de 300 programas de mediacién de victima e infractor en
Norteamérica, y mas de 500 en Europa. Las investigaciones sobre
estos programase evidencian una mayor satisfaccién y menor temor
en las victimas que han participado en éstos, asi como una menor
probabilidad de que el infractor vuelva a delinquir.

V. LA MEDIACION

Desde principios de la década de los ochenta surgen en Europa
diversas iniciativas de justicia restaurativa bajo la forma de MEDIA-
CION, que partieron del Consejo de Europa, y posteriormente de la
Unién Europea. La Decisién marco del Consejo de la Unién Europea
de 15 de marzo (2001/220/JAI), relativa al estatuto de la victima en el
proceso penal define la mediacién como la biisqueda, antes o durante
el proceso penal, de una solucion negociada entre la victima vy el autor
de la infraccion, en la que medie una persona competente... y declara
que «los Estados miembros procurardn impulsar la mediacion en las
causas penales [...]. Velardn para que pueda tomarse en consideracion
todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con oca-
sion de la mediacion».

La Recomendacién (99), de 15 de septiembre de 1999 del Consejo
de Europa facilita en su anexo una sencilla definicién de la media-
cién: todo proceso que permita a la victima y al delincuente participar
activamente, si consienten libremente, en la solucién de los proble-
mas provocados por el delito, con la ayuda de un tercero indepen-
diente, el mediador. Y contiene una serie de principios generales que
estructuran y dotan de sentido a la mediacion:
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1. La libertad de los intervinientes en todo momento de la media-
cién, que se basa en su consentimiento, por ello a diferencia
del proceso penal, iniciada la mediacién puede concluirse en
cualquier momento a solicitud de una de las partes.

La confidencialidad de las entrevistas y la imposibilidad de
aprovechar en el proceso su contenido —salvo pacto en contra-
rio- sin el acuerdo de os interesados.

2. Su consideracién como servicio disponible en todas las fases
del proceso penal.

3. La autonomia del mediador en el marco del sistema de justicia
penal.

La denominada «justicia restaurativa», en la cual una de las prin-
cipales herramientas es la mediacién, se presenta como un nueva
manera de afrontar la resoluciéon de las cuestiones derivadas de la
comision de un delito, alcanzando a todas las personas implicadas,
que resuelven el conflicto con el objetivo principal de la reparacién de
los danos, materiales o inmateriales. Se trata de una nueva visién de
la justicia penal, donde la participacién y las necesidades de la victi-
ma son fundamentales, asi como el sentido de la responsabilidad de
la persona delincuente, con el fin de su reinsercién social.

Siendo la naturaleza de la mediacién, como recurso para la solu-
cién de conflictos de caracter voluntario, alternativo a la jurisdiccion,
subsidiario y disponible para las partes en el ambito del derecho pri-
vado, parece absolutamente clara su viabilidad e incluso en ocasiones
su oportunidad y mejor adaptacion al problema, que la via judicial®.
En determinados problemas de indole contenciosa en el marco del
derecho privado, como pueden ser los estereotipos de los conflictos de
familia o los conflictos en materia de consumo, la mediacién puede
aportar una operatividad y eficacia que supere los parametros que en
este sentido pueda proporcionar el acceso a la via judicial como me-
dio de solucién del problema.

En Espana la Ley 15/2005, de 8 de julio, de mediacién familiar,
por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento ci-

° Para un estudio pormenorizado sobre el principio de oportunidad y la conve-
niencia de instaurar la mediacién, como alternativa a la Jurisdiccion, en el proceso
penal, se remite al lector a CALAZA LOPEZ, M. S., «¢Es realmente un principio la
oportunidad?», Actualidad Juridica Aranzadi n.® 842, 10 de mayo de 2012; «La sub-
ordinacién de la oportunidad a la legalidad en el proceso penal», Revista Doctrinal
Aranzadi n.° 5, 2012; «Las paradojas del mal llamado principio de oportunidad en el
proceso penal», La Ley Penal n.° 103, Ed. La Ley, Madrid, 2013.
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vil en materia de separacién y divorcio, en la que por primera vez en
el ambito procesal civil se incluyen normas concretas que albergan el
sometimiento a mediacién de determinadas cuestiones en materia de
familia. Sin perjuicio de la regulacién propia de la mediacién familiar
que han llevado a cabo varias Comunidades Auténomas: Pais Vasco
mediante Ley 1/2008; Comunidad Auténoma de Madrid, mediante
Ley 1/2007; Asturias mediante Ley 3/2007; Castilla y Le6n mediante
Ley 1/2006; Baleares mediante Ley 18/2006; Castilla La Mancha me-
diante Ley 4/2005 del Servicio social especializado en mediacién fa-
miliar; Canarias mediante Ley 15/2003 de la mediacién familiar; Co-
munidad Auténoma Valenciana mediante Ley 7/2001, reguladora de
la mediacién familiar; Galicia, mediante Ley 4/2001; Catalufia me-
diante Ley 1/2001; Posteriormente, Andalucia Ley 1/2009; Cataluna
Ley 15/2009, de 22 de julio.

Posteriormente, se publica la Ley 5/2012, de 6 de julio, de medidas
en asuntos civiles y mercantiles, desarrollada por el Real Decreto
980/2013 en cuatro aspectos: la formacién del mediador; su publici-
dad a través de un Registro dependiente en el Ministerio de Justicia;
el aseguramiento de su responsabilidad y la promocién de un proce-
dimiento simplificado de mediacién por medios electrénicos. No es-
tando regulada actualmente la mediacién para la resolucién de con-
flictos penales, sin embargo, en el borrador del nuevo Cédigo Procesal
Penal se ha incluido la institucién de la mediacién penal en los articu-
los 145 y siguientes, estando prohibida tajantemente como expondre-
mos a continuacién, aun sin estar establecida en nuestro pais, la me-
diacién en asuntos de Violencia sobre la Mujer en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género.

VL. LA MEDIACION PENAL EN DELITOS DE VIOLENCIA DE
GENERO

El art. 44 de la Ley Organica 1/2004, de 29 de diciembre sobre Me-
didas de Proteccién integral contra la violencia de género enumera
los supuestos de competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer en el orden penal y en el civil; en el apartado 5, después de di-
cha enumeracion, se introduce la siguiente redaccion: «En todos estos
casos estd vedada la mediacion».

Es llamativo que se esté aparentemente prohibiendo un proceso
como la mediacién que no estda contemplado en la actualidad en la
ley, ni apenas existia en la realidad en 2004 fuera de la jurisdicciéon de
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menores. Se ha debatido si esta prohibicién excluye la mediacion pe-
nal o sélo se refiere a la civil. En cualquier caso, parece obvio que esta
referencia legal hace problematica la aplicacion de la mediacién!® en
los procesos penales relativos a esta material!l. A pesar de que el art.
44.5 de la L. O 1/2004 de 29 de diciembre, prohibe de manera indubi-
tada la mediacién en esa materia, personalmente yo me uno a las
autorizadas y numerosas voces que han abogado por la supresion de
esa limitacién que no tiene justificacion suficiente, si la mediacién
aparece correctamente enfocada y manejada por expertos conscientes
de la eventual asimetria de la relacién o situacion de desigualdad. La
prohibicién absoluta me parece muy cuestionable. Con caracter gene-
ral se puede afirmar que la violencia de género se ha regulado por el
legislador penal de un modo que tiene poco en cuenta las posibilida-
des de participacion de la victima en el proceso'?. Este modelo sobre-
protector es desde luego coherente con la prohibicién de la mediacién
en esta materia, al no considerar a la mujer victima de estos delitos
con capacidad para intervenir en el proceso en la busqueda de cual-
quier acuerdo reparador, cuando ni siquiera puede rechazar o pro-
nunciarse sobre la medida de alejamiento. Cuando se legislo, parece
que se penso solamente en casos en los que efectivamente habia una
violencia fisica o psiquica grave y reiterada, no teniendo en cuenta

10 Recordemos que en la actualidad s6lo hay una Decisién Marco del Consejo de
la Uni6én Europea de 15 de marzo de 2001 (2001/220/JAI), relativa al Estatuto de la
Victima en el proceso penal que establece: «Los Estados Miembros procurardn impul-
sar la mediacion en las causas penales.... Velardn para que pueda tomarse en conside-
racion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la
mediacion...»

1'Vid, EsTIRADO DE CABO, «Cuestiones relevantes de derecho sustantivo y procesal
respecto de la incorporacién de la mediacion a la jurisdiccién penal de adultos en las
fases de instruccion y de enjuiciamiento» dentro de La mediacion civil y penal. Un
ario de experiencia. Estudios de derecho judicial 136-2007, Centro de documentacién
judicial, CGPJ, Madrid, 2008, pag. 212 y s.

12Vid., sobre esta cuestion, LUACES GUTIERREZ, A. 1., «Cuestiones controvertidas en
torno a la competencia penal de los Juzgados de violencia sobre la mujer», en De
Hoyos Sancho, Montserrat (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género.
Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2009;
«La mujer inmigrante victima de violencia de género: especial referencia al Derecho
a la informacioén, a la proteccién social integral y a la asistencia juridica gratuita», en
Castillejo Manzanares (Dir.), Alonso Salgado (Coord.), Violencia de Género y Justicia,
Universidad de Santiago de Compostela, 2013; «Necesidad de una justicia especiali-
zada en violencia de género: especial referencia a los Juzgados de violencia sobre la
mujer», RDUNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 4, 2009; «Consideraciones criticas
en torno a la competencia civil de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer», Justicia.
Revista de Derecho Procesal, nim. 3-4, 2011; «La exencién del deber de declarar de las
victimas de violencia de género», Prdctica de Tribunales. Revista especializada en De-
recho procesal civil y mercantil, nam. 101, afio 10, marzo-abril de 2013.
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que existen otro tipo de acciones que si podrian ser tratadas a través
del cauce de la mediacién penal'3.

Es opinién mayoritaria la que apunta que en los delitos de violen-
cia de género hay en principio un desequilibrio de poder y emocional
entre las partes, cosa que no comparto en su totalidad, pero hay que
tener en cuenta que existe una gran diversidad de situaciones, desde
delitos de gran levedad tanto por su escasa intensidad en la lesién del
bien juridico, como por su caracter puntual y aislado en la relacién de
pareja, hasta delitos que se enmarcan en una situacién sistematica de
dominacién machista, pasando por todas las posibles situaciones in-
termedias!4, sin embargo la ley penal contempla esta realidad desde
una visién muy rigida's.

También en el marco de las Naciones Unidas se ha vedado el em-
pleo de la mediacién en este campo delictivo. El dltimo Informe del
Secretario General de Naciones Unidas relativo a la violencia de
género, de fecha 6 de julio de 2006, que lleva por titulo «Estudio a
fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer», omite
realizar mencién alguna, ya sea de caracter positivo o negativo, en
torno a la posibilidad de aplicar mecanismos de Justicia Restaura-
dora a dichos supuestos de agresién contra la mujer en el &mbito
doméstico. La tnica referencia en un sentido parecido alude a la
reparacion del dafio causado a la victima, como cuestion vinculada,
al menos en cierta forma al planteamiento de las técnicas restaura-
doras, si bien, a este respecto se esta pensando preferentemente en
la obligacién por parte del propio Estado de indemnizar dichos per-
juicios. Asi lo indica el subapartado 3.° del apartado C sobre «Medi-
das encaminadas a hacer frente a la violencia contra la mujer». Entre
los recursos disponibles para estas victimas se encuentran la repara-
ci6én de los dafios sufridos, la restituciéon, la compensacién, la satis-

13 Desde mi labor como Abogada, puedo afirmar con rotundidad que cuando por
turno de oficio se me asigna la defensa de un imputado de violencia de género, son
numerosas las veces en las que la propia victima me pide informacién acerca de
c6mo ver a su pareja, de como puede retirar la orden, de cémo volver atras, pues ella
no queria nada de esto. Ha habido victimas que incluso me han llegado a confesar
que «so6lo queria darle un escarmiento», «pensaba que asi me darian una ayuda eco-
némica y una casa, pero no que él irfa a la carcel», «<he sido yo la que le he empezado
a agredir», etc.

4 Vid., al respecto, CaLAZA LOPEZ, S., «Incidencia de la violencia de género en la
Jurisdiccién matrimonial civil», Ed. Tirant lo blanch, 2014.

15Vid., EsTIRADO DE CABO, «Cuestiones relevantes de derecho sustantivo y procesal
respecto de la incorporacién de la mediacion a la jurisdiccién penal de adultos en las
fases de instruccién y de enjuiciamiento» dentro de La mediacion civil y penal. Un
ario de experiencia. Estudios de derecho judicial 136-2007, Centro de documentacién
judicial, CGPJ, Madrid, 2008, pag. 213.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 147



JOANA CANET SASTRE

faccién, la rehabilitacion y las garantias de no repeticiéon y preven-
cién). Esta situacion de lege lata habria de convencernos sobre la
inidoneidad en el actual contexto socio-juridico espanol de cual-
quier tendencia a instaurar técnicas de mediacién entre las partes
con caracter general'®,

El conflicto violento generado en el ambito de la pareja presenta
una realidad que parece superar a los poderes publicos y a cualquier
politica criminal. Es un conflicto social, incardinado en la propia es-
tructura social y en lo que viene siendo su célula base, la pareja y/o
familia!’. Visto que el castigo no frena este tipo de conductas, deberia-
mos preguntarnos acerca de cuéles son las necesidades de las partes
y buscar otras formas de ayuda. Si miramos al conflicto, tendremos
que mirar necesariamente a las necesidades e intereses de las partes,
mientras que si seguimos mirando a los hechos, sélo seguiremos ha-
ciendo hincapié en el aumento de la penalizacién de conductas'®. Es
muy llamativo que desde junio de 2007 hasta el mismo mes del
ano 2010, del total de denuncias presentadas, el 35% de las sentencias
sobre delitos y faltas en esta materia fuesen absolutorias. Asi, mismo,
también llama poderosamente la atenciéon que durante ese periodo el
porcentaje de renuncias una vez presentada la denuncia ascienda
al 12,4% de los casos!®. Estos datos plantean si realmente esta ley y
estos juzgados estan resolviendo los problemas de fondo de las pare-
jas o si por el contrario, en muchos de estos casos, se podria utilizar
un mecanismo alternativo al judicial, que permita resolver eficazmen-
te el conflicto que verdaderamente subyace en las parejas para que no
se llegue a la violencia.

Retomando los argumentos a los que he aludido anteriormente
sobre la posibilidad de introducir la mediacién penal en este tipo de
delitos y para supuestos aislados que no revistan ningun tipo de gra-
vedad, seria preciso sostener, como recoge Esquinas Valverde en su
monografia titulada «La Mediacién entre la victima vy el agresor en la

16 Vid., ESQUINAS VALVERDE, Mediacion entre la victima y el agresor en la violencia de
género, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 17 y ss.

17 Para un estudio pormenorizado y de conjunto sobre los conflictos matrimonia-
les, se remite al lector a CALAzA LOPEZ, S., «Los procesos matrimoniales. Nulidad, se-
paracién y divorcio», Ed. Dykinson, Madrid, 2009; «Jurisdiccién voluntaria de fami-
lia y sucesiones», Madrid, 2014, en prensa.

18 PALMA CHAZARRA: La mediacion como proceso restaurativo en el sistema penal.
Tesis Doctoral. Universidad de Sevilla. 2007. Pag. 351.

19 SAEZ RODRIGUEZ: «La estrategia penal contra la violencia de género en su com-
plicado encaje con la mediacion penal» en MARTINEZ EscAMILLA (Dir.): Justicia restau-
rativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso, Editorial Reus, Madrid,
2011. En prensa
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violencia de género, ;una oportunidad o un desatino?» en la conclu-
sién final, una doble cuestion de lege ferenda. Por una parte, habria
que rechazar la aplicaciéon de la mediacion en aquellos supuestos de
violencia de género que impliquen una prolongada historia de agre-
siones, maltrato o dominacién por parte del hombre sobre su (ex)
pareja femenina, pues en estas circunstancias, un proceso de acerca-
miento y de didlogo entre las partes resultaria excesivamente peligro-
so para la victima, en la medida en que ésta se vera atrapada en una
dependencia psicolégica, emocional y puede que incluso social y
econémica respecto de su agresor, lo que disminuiria sensiblemente
la probabilidad de que ambos pudieran alcanzar un acuerdo realmen-
te justo y equitativo. Y de otra parte, estarian los episodios esporadi-
cos y aislados, en su caso, primeros o unicos, de agresion leve o de
maltrato de obra o amenazas (en algunas ocasiones mutuas), en los
que el ataque fisico o psicolégico por parte del hombre no se integre
en una larga espiral de violencia, lo que podria dar lugar a que dicho
incidente fuera objeto de un tramite juridico mas rapido o expedito,
quedando abierta la posibilidad de continuar con la relacién afectiva.
Para este tipo de casos se ha sugerido bajo ciertas condiciones, la con-
veniencia de realizar un proceso de mediacién inserto en el sistema
procesal penal®, por medio del cual fuera factible recomponer ese
vinculo sentimental, atendiendo a su vez a las necesidades de cada
una de las partes: de seguridad, de autoafirmacion y reivindicacién de
sus derechos e intereses en el caso de la victima, y de tratamiento psi-
colégico, asuncién de responsabilidad y posibilidad de solicitar y re-
cibir perdoén en el caso del autor.

VII. PROPUESTA DE MODIFICACIONES LEGISLATIVAS PARA
ACOGER LA MEDIACION PENAL EN LA LEGALIDAD
SUSTANTIVA 'Y PROCESAL

Aunque en la practica la mediacién penal es viable con las herra-
mientas del sistema actual, es conveniente su regulacién para que
ésta se consolide y ofrecer mayor seguridad juridica. De incorporarse,
éstas serian, entiendo, las modificaciones que habria que introducir
en nuestros textos legales?!:

20 Vid., MEEFI: « Mediation bei héuslicher Gewalt?» en Revista Die Praxis des Fami-
li en rechts. 2/2003, pags. 260y ss.

21 Vid. ESTHER PASCUAL RODRIGUEZ, «La Mediacién en el sistema penal: propuestas
para un modelo reparador, humano y garantista. Madrid, 2011.
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Modificaciones de derecho sustantivo a introducir en el Cédigo
Penal:

Primera. Necesidad de incorporar una atenuante especifica al
articulo 21 -21.8 CP- en los siguientes términos?*: «Sera causa de ate-
nuacion de la responsabilidad penal la participacién con resultado
positivo en un proceso de mediacién entre victima e infractor. La eje-
cucién material de la reparacién debers, al menos, iniciarse con ante-
rioridad al acto del juicio oral. La reparacién puede entenderse sufi-
ciente, si asi lo acuerdan las partes, con la restitucién, reparacion,
indemnizacion, peticiéon de perdén, reconocimiento de hechos y otras
que sean consideradas como idéneas por el/la Juez o el Tribunal, el
Ministerio Fiscal y las partes personadas».

La razén de ser de esta nueva atenuante reside en que la participa-
cién del infractor en un proceso de mediacién tiene mayor repercu-
sion en la satisfaccion de la victima que la simple reparacion del art.
21.5 —reparacion total o parcial antes del juicio oral-. Obviamente, el
reproche estatal por la infraccién cometida tiene que quedar mas ate-
nuado por la participaciéon en un proceso de mediacién. La nueva
atenuante podria ser aplicada como simple o muy cualificada en fun-
cién de las circunstancias concurrentes en el proceso de mediacién y
el grado de compromiso y cumplimiento de los acuerdos a los que
llegasen las personas victima e infractora.

Segunda. En cuanto a la penalidad en las faltas, habria que mo-
dificar el art. 638 CP en el sentido de introducir el parrafo siguiente:
«En caso de que culmine el proceso de mediacién penal entre las par-
tes con un acuerdo que ponga fin a las discrepancias que les enfrenta-
ban y que ambas estén de acuerdo, se acordara el sobreseimiento li-
bre y posterior archivo de las actuaciones».

Tercera. Modificaciéon del art. 80 CP, incorporando un nuevo
apartado -80.5 CP- en los siguientes términos: «Los Jueces y Tribuna-
les podran otorgar la suspensién de las penas de prisién de hasta tres
afios aunque no concurra el requisito del art. 81.1» CP, en el caso de
conciliacién entre victima e infractor a través de un proceso de me-
diacién en cualquiera de las fases del proceso, siempre que no se haya
procedido al archivo de las actuaciones.

22 Algunas de estas propuestas estdn incluidas en la obra de Rfos MARTIN, PASCUAL
RODRIGUEZ, BIBIANO GUILLEN y SEGOVIA BERNABE, La mediacion penal y penitenciaria.
Experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufri-
miento humano, 2.* ed., Colex, 2008, paginas 138-146. Fueron elaboradas por los
autores del libro y por Félix Pantoja cuando era Vocal del CGPJ.
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El objetivo de esta nueva norma es incentivar la participaciéon en
el proceso de mediacion, incluso con posterioridad a la sentencia.

Cuarta. Modificacién del art. 57.2 CP el cual dispone «En los su-
puestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del apartado
1 de este articulo cometidos contra quien sea o haya sido cényuge, o
sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los des-
cendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afi-
nidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre persona ampara-
da en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el
ntcleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que
por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia
o guarda en centros publicos o privados, se acordara EN TODO
CASO, la aplicacién de la pena prevista en el apartado 2 del articulo
48 por un tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave
o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo segundo del apartado anterior».

Esta medida deberia ser opcional apreciandose en el caso concre-
to, dejandolo para delitos mas graves, y valorativos en caso de delitos
menos graves y sobre todo para las faltas.

Quinta. Modificacién del art. 48.2 CP que dispone «La prohibi-
cién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado
acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como
acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro
que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los
hijos, el régimen de visitas, comunicacién y estancia que, en su caso,
se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento
de esta pena».

Esta medida deberia ser, al igual que en el caso anterior opcional,
apreciandose para el caso concreto y, dejandolo para delitos mas gra-
ves, y a valorar en caso de delitos menos graves y sobre todo para las
faltas.

Modificaciones de Derecho sustantivo a modificar el articulo 44.5
de la Ley Organica de Medidas de proteccion Integral contra la
violencia de género (1/2004):

Segun el articulo 44.5 LO 1/2004, «En todos los estos casos esta
vedada la mediacién». Esta prohibiciéon deberia ser opcional y valo-
rada en cada concreto.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 151



JOANA CANET SASTRE

Habria de introducirse la institucion de la mediacion puesto que
las cargas familiares implicadas en la mayoria de estos actos podrian
beneficiarse de esta herramienta.

Modificaciones de Derecho procesal a introducir en la Ley de
Enjuiciamiento criminal:

Primera. Incorporar al art. 2 LECrim un parrafo segundo en el
que se incluya la definicién de mediacién en los siguientes términos:
se trata de un proceso voluntario —técnicamente conducido por una
tercera persona imparcial y neutral, denominada «mediador»- por
virtud del cual el autor de una falta o delito y quien lo ha sufrido o iba
a sufrirlo acuerdan a través del didlogo el modo de reparar material o
simbélicamente el dafio causado». Dicho proceso podra llevarse a
cabo tanto en la fase de instruccién, enjuiciamiento o ejecucion en su
caso.

Segunda. Ampliar la competencia de los Jueces y Tribunales. A
estos efectos habria que afiadir un nuevo parrafo al art. 9 LECrim en
los siguientes términos: «Igualmente, seran competentes para autori-
zar las actividades de mediacién entre las partes del proceso penal, y,
en su caso, incorporar al proceso los acuerdos obtenidos y el recono-
cimiento de la eficacia e los mismos, conforme a lo establecido en la
Ley».

Tercera. Desarrollar la actuacién judicial en la fase de instruc-
cién. A tales efectos se podria redactar el art. 325 LECrim en los si-
guientes términos: «El Juez de Instruccion podra autorizar la media-
cién penal con el fin de que las partes puedan llegar a un acuerdo de
reparacion. La mediacién se llevara a cabo conforme a las siguientes
reglas:

1. Incoadas diligencias previas de los arts. 774 y ss. de la LECrim
por el Juzgado de Instruccién, el/la Juez, con acuerdo del Mi-
nisterio Fiscal, podra resolver someter el proceso a la media-
cion penal conforme a lo establecido en el art. 9 de esta Ley, en
cuyo caso, en la primera declaracién en calidad de persona
imputada, se informara a ésta de forma sucinta de la posibili-
dad de someter el proceso a la mediacién penal. Sin perjuicio
de que, en cualquier momento de la tramitacién de las Diligen-
cias Previas el/la Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio
Publico, de la victima, persona imputada o de sus representan-
tes legales, pueda resolver someter el procedimiento a la me-
diacién.
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A estos efectos, en cuanto conste la designacién de Letrado/a
para la persona imputada, se informara a éste igualmente de la
posibilidad de la mediacién, para lo cual, en aquellos casos en
que se estime necesario, la persona imputada podra entrevis-
tarse de forma reservada con su Letrada/o a fin de que le infor-
me del proceso a seguir y de las consecuencias de la media-
cion. Si éste aceptara se dictarda providencia acordando el
inicio del mismo en la que se indicaran las razones que avalan
la decisién de derivacion a la mediacion.

2. De dicha resolucion se dara traslado a las partes personadas y
al imputado por tres dias. La notificacién a la victima incluira
un documento explicativo del proceso, objetivos y consecuen-
cias de la mediacion.

3. A tal fin, y una vez oidos la representacién de las partes, la ofi-
cina judicial remitira al equipo mediador la providencia de
derivacion, copia de la denuncia, atestado, declaraciones, es-
critos de calificacién provisional, en su caso, asi como los in-
formes periciales que contengan algin dato de relevancia: pa-
tologias, adicciones, lesiones, tasacion de dafios a los efectos
de determinar la cuantia de la reparacién.

4. En caso de que ambas partes presten su consentimiento infor-
mado para la mediacion, el Juzgado, sin perjuicio de las dili-
gencias de investigacion que deba hacer y a las que esta obliga-
do por Ley, permitira que se pueda realizar el proceso de
mediacién con anterioridad a dictar Auto de Procedimiento
Abreviado (art. 780 LECrim.) o de transformacion en juicio de
faltas (art. 779 LECrim.), a fin de que el plan de reparacion al-
canzado por las partes pueda ser tomado en consideracién por
el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones provisionales.

5. Si la victima fuese menor de edad, necesariamente tiene que
acudir acompaniada de su representante legal. En caso de des-
igualdad de criterio entre el/la menor y su representante legal,
prevalecera la decision de la persona menor de edad. El mismo
criterio se seguira cuando la victima sea una persona judicial-
mente incapacitada.

6. Concluido el proceso de mediacién el equipo mediador emitira
un informe sobre el resultado positivo o negativo de la activi-
dad mediadora acompanando, en caso de que sea positivo, el
acta de reparacién con los acuerdos a los que hayan llegado las
partes firmada por las mismas y representantes legales de algu-
na de ellas si los hubiere, entregandose una copia a cada una
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de ellas. La victima podra ratificar judicialmente el acta de re-
paracion si la misma lo solicita y siempre que no sea necesaria
su presencia en el acto del juicio oral a peticién del Ministerio
Fiscal.

7. De dicho informe se dara traslado a las partes, para audiencia
por 3 dias, incorporando el mismo a las actuaciones.

8. Remitido el acta de acuerdo y si se hubiese finalizado la practi-
ca de diligencias informativas necesarias, el Juzgado de Ins-
truccién dictara Auto de Procedimiento Abreviado, con trasla-
do a las partes a fin de que procedan conforme al art. 780 de la
LECrim.

9. En caso de formular escrito de acusacién, y a fin de valorar
penolégicamente el acuerdo alcanzado, podra plantearse por el
Ministerio Publico, por el/la Letrado/a de la defensa y de la
acusacion particular, en su caso, que se proceda conforme a lo
dispuesto en el art. 784.3 de la LECrim., bien mostrando la
defensa su conformidad con el escrito de calificaciéon del Mi-
nisterio Fiscal o redactando nuevo escrito conjunto de califica-
cién en el que se recojan los términos del acuerdo alcanzado y
las variaciones que procedan en la calificacién y valoracién
penolégica de los hechos.

Cuarta. Permitir la mediacién en el juicio de faltas. A estos efec-
tos al art. 962 LECrim se le anadira un nuevo parrafo con el siguiente
contenido:

«Si por el Juzgado se hubiera incoado juicio de faltas o se hubiese
dictado Auto de transformacién en faltas, a la vista de la naturaleza
de los hechos, correspondera al Juez, con acuerdo del Ministerio Pu-
blico, someter la cuestion al proceso de mediacion. Sin perjuicio del
derecho de las partes a solicitarlo por si o por medio de su Letrado/a.
Si la persona denunciada y, en su caso, su Letrado/a mostrase su bue-
na disposicién inicial a la mediacion, se procedera de forma semejan-
te al tramite de Diligencias Previas. Por el Juzgado se dictara provi-
dencia comunicando a las partes el sometimiento del proceso a la
mediacion y la intervencién del Equipo de mediacién a tales efectos.

El Juzgado de Instruccion, a fin de facilitar el proceso de media-
cién y dentro de los plazos legalmente establecidos, a fin de impedir
la prescripcion de la falta, dilatara el senalamiento para acto de juicio
en espera de la finalizacién del proceso.

Concluido el proceso de mediacion el equipo mediador emitira un
informe sobre el resultado positivo o negativo de la actividad media-
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dora, acompafiando, en su caso positivo, el acta de reconciliaciéon con
los acuerdos a los que hayan llegado las partes, firmada por las mis-
mas y representantes legales de alguna de ellas si los hubiere, entre-
gandose una copia a cada una de ellas, y al Juzgado de Instruccién,
quien lo remitira al Ministerio Fiscal a efectos de notificacion.

Sin mas tramite, y de conformidad con lo establecido en el art.
638 CP, se dictara auto de sobreseimiento libre y se procedera al ar-
chivo de las actuaciones, si ese fuera el acuerdo al que las partes hu-
bieran llegado».

Quinta. Permitir la unién del acta de reparacién al sumario ante
la conclusién de éste. A tales efectos se podria anadir un parrafo al
articulo 622 en los siguientes términos: «de igual modo, el Juez man-
dard la union al sumario del acta de reparacion alcanzado conforme a
las reglas del articulo 325 LECrim».

Sexta. Regular las consecuencias del acuerdo de mediacién en el
desarrollo del juicio oral. A tales efectos se anadiria un parrafo en el
art. 689 LECrim en los siguientes términos:

«El Juez de lo Penal procederd a dictar Auto de admision de pruebas
y sefialamiento de juicio oral, citando al Ministerio Fiscal y a las partes
(acusado, victima y sus representantes procesales). No se citard al me-
diador ni a los testigos, ni peritos propuestos y admitidos, salvo que el
Ministerio Fiscal o la representacion procesal de las partes manifiesten
la necesidad de su presencia, de todos o algunos, en el acto del juicio
oral si la mediacion es parcial respecto a los hechos imputados.

Si en la causa hubiera acuerdo de mediacion, el Juez preguntard a
las partes, si estdn de acuerdo con la misma, y en caso afirmativo se
procederd conforme establece el articulo 742 de esta Ley. En caso con-
trario, si alguna parte mostrara su disconformidad con la conciliacion,
se dispondrd lo que proceda en cuanto a la continuacion del juicio o la
remision al instructor para concluir la instruccion, conforme establece
el articulo 631 de esta Ley, expresando las actuaciones que deben prac-
ticarse».

Séptima. Incorporacion de la valoracion del acuerdo de media-
cion a la sentencia. A tales efectos se redactara un nuevo parrafo en el
articulo 742 LECr en los siguientes términos: «De igual modo se re-
solvera conforme al acuerdo de mediacién aceptado por las partes al
inicio del mismo».

Octava. Incorporacion de la mediacién en el procedimiento abre-
viado. A tales efectos, se redactara un nuevo parrafo en el art. 784
LECrim.-El Juez podra autorizar la mediacién entre las partes en el
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proceso para un acuerdo de mediacién conforme establece el articulo
325 de esta ley.

Novena. Incorporacién del acuerdo de mediacion en las sesiones
del juicio oral. A tales efectos se incorporara el art. 792.2 bis: «Si en
las diligencias hubiera acuerdo de conciliacion, preguntard a las partes
si estdan de acuerdo con el mismo, procediendo en su caso conforme es-
tablecen los articulos 689 y 742 de esta Ley».

Asimismo en la fase de comparecencia de conformidad y juicio se
incorporara lo siguiente. «Si no hay acuerdo, se abrira juicio oral. Si
hay acuerdo, el/la Juez o Tribunal citara a las partes y abrira juicio
oral que se iniciara con el tramite de conformidad, en la que se podra
modificar el escrito de calificacién, haciendo suyos los acuerdos al-
canzados en el proceso de mediacion, siempre dentro de los términos
de legalidad (art. 787 LECrim) y valoracién de la mediacién antes
expuestos.

Décima. Incorporacion el acuerdo de mediacién a la sentencia
del procedimiento abreviado. A tales efectos se incorporara al 248
LOPJ un parrafo 30: «Si hubiera acuerdo de mediacion, se expresara
el contenido del mismo, los aspectos mas relevantes de su desarrollo
y el alcance que tiene en la determinaciéon del fallo» Asimismo se in-
corporara al articulo 794 LEcrim el siguiente texto: «si hubiera acuer-
do de mediacion se recogera conforme establece el art. 148.3 de la
LOPJ».

Undécima. Regular las consecuencias de la mediacion en la fal-
tas. A tal efecto se puede incorporar el art. 962.3 en los siguientes
términos: «si en el tramite hubiera acuerdo de mediacion, se procede-
ra al sobreseimiento y archivo de lo actuado, si ese es el acuerdo al
que hubieren llegado las partes».

Duodécima. Dar entrada a la mediacién en la fase de ejecucién.
A tal efecto se anadiria un dltimo parrafo al art. 984 LECrim. en los
siguientes términos: «Si se produjese el proceso de mediacién duran-
te las fases de ejecucion de la sentencia, ésta producira los efectos
previstos en las leyes».

Decimotercera. Habilitar al Fiscal el ejercicio del principio de
oportunidad. A estos efectos se redactara una norma con un conteni-
do similar al art. 41 del Cédigo penal francés: « el fiscal queda habili-
tado, con caracter previo a su decision sobre la accién publica y con
el acuerdo de las partes, para recurrir a la mediacion si estima que tal
medida es susceptible de asegurar la reparacién del dafio causado a la
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victima, de poner fin al conflicto generado por la infraccién y de con-
tribuir a la rehabilitacién del autor de la misma».

Decimocuarta. Introducir en el art. 520.2 de la LECrim., un nue-
vo derecho recogido en la letra g: «Tiene derecho a solicitar su parti-
cipacién en un proceso de mediacién penal».

Decimoquinta. Introducir un nuevo parrafo en el art. 110 LE-
Crim., después del primero con la siguiente redaccién: «Los ofendidos
y/o perjudicados por una falta o un delito podran solicitar que se de-
rive la causa al proceso de mediacién penal, con el fin de participar
activamente en el proceso».

Decimosexta. Introducir en el art. 416 de la LECrim., sobre la
dispensa a la hora de declarar, un punto nuevo: «Estan dispensados
de la obligacién de declarar: 3. El mediador o los mediadores que ha-
yan dirigido el proceso de mediacién penal».

Decimoséptima. Regular los requisitos de los equipos de media-
cién y de los profesionales que los componen.

Disposicion Adicional. Corresponde a las Comunidades Auténo-
mas la determinacién de los equipos mediadores que en todo caso
deberan estar compuestos por un jurista, un psicélogo y un trabaja-
dor social, con formacién en mediacién acreditada por titulo expedi-
do por Universidad Publica o Privada, conforme a las normas autoné-
micas reguladores. Las Comunidades Auténomas en un plazo de 6
meses a partir de la publicacién en el BOE de la presente ley elabora-
ran las normas reguladoras.

VIII. CONCLUSIONES

Estamos asistiendo a una regulacién progresiva de procesos alter-
nativos a la via judicial, sobre todo del instituto de la mediacién, lo
que evidencia resultados positivos para la sociedad en general. Pienso
que en un futuro se podra extender a los delitos de violencia de géne-
ro, para aquellos supuestos menos graves, y siempre con las debidas
garantias. Opino que siempre hay que buscar alternativas, no confor-
marnos con lo estatico, sino buscar como podemos mejorar las distin-
tas situaciones que puedan darse entre los miembros de una comuni-
dad. No hay que descartar modelos alternativos a la judicializacién de
los conflictos, sobre todo, por el caracter voluntario de las partes
afectadas por los mismos, de someterse a estos procesos.
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