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Víctima y mediación penal
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 Il
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    La mediación penal
 ha tenido hasta l
a fecha escasa rel
evancia y posibil
idades de practicarse. Sin 
embargo, hoy, amparada por l
a l
egisl
ación internacional
 y en menor medida nacional
, su admisibil
idad 
no debería ser un obstácul
o. 
 
1. Introducción

Como decía el
 insigne jurista al
emán Radbruch (1956)[1] debemos “dar a nuestra sociedad no un mejor
derecho penal
, sino al
go mejor que el
 derecho penal
.”

Desde final
es del
 sigl
o XX, se al
zan distintas voces doctrinal
es que postul
an l
a necesidad de superar, 
ampl
iar o compl
ementar el
 sistema judicial
 penal
 español
, regido por el
 principio de l
egal
idad y de 
justicia retributiva. En este sistema, l
os poderes públ
icos están obl
igados a actuar procesal
mente 
cuando tienen noticia de l
a comisión de unos hechos del
ictivos, además de estar fundados en l
a pena y 
en el
 castigo al
 cul
pabl
e, se pretende incl
uir l
o que se conoce como justicia restaurativa (Subijana 
Zunzunegui, 2013)[2], ésta desarrol
l
a una función de prevención, apuesta por una mayor atención a l
as 
víctimas, por espacios de comunicación entre víctima y victimario, y se rige en su caso, por el
 principio
de oportunidad en el
 ejercicio de l
a acción penal
.

El
 presente trabajo, por un l
ado, pone en evidencia que España es uno de l
os pocos países europeos que
carece de regul
ación de l
a mediación penal
 de adul
tos, y por otro l
ado, el
 escaso protagonismo de l
as 
víctimas del
 del
ito en el
 derecho penal
 y en el
 derecho procesal
 penal
.

Cierto es, que tras l
a promul
gación de nuestra Constitución, con el
 ejercicio excl
usivo por el
 Estado del

ius puniendi y l
os principios y garantías penal
es el
evados a rango constitucional
, han determinado que 
l
a mediación penal
 tuviera y tenga escasa rel
evancia y posibil
idades de practicarse[3]. Aun así, hoy 
amparada por l
a l
egisl
ación internacional
 y en menor medida nacional
, no debe ser un obstácul
o su 
admisibil
idad, sin que el
l
o suponga un abandono de dichos principios y garantías sino como un camino 
más.

En definitiva, víctima y mediación penal
 de adul
tos en España su presente, y su futuro, sin incl
uir l
a 
viol
encia de género que participa de unos intereses y probl
emática propia.
2. Marco l
egal
: europeo y nacional


La mediación penal
 en el
 derecho español
, carece de normativa, el
l
o pese a que en el
 ámbito de l
a 
Unión Europea, primero, l
a Decisión Marco del
 Consejo de l
a Unión Europea de 15 de marzo 
(2001/220/JAI), rel
ativa al
 estatuto de l
a víctima en el
 proceso penal
[4] como, segundo, l
a reciente 
Directiva 2012/29/UE del
 Parl
amento Europeo y del
 Consejo de 25 de octubre de 2012, por l
a que se 
establ
ecen normas mínimas sobre l
os derechos, el
 apoyo y l
a protección de l
as víctimas de del
itos[5], 
que sustituye a l
a anterior, han marcado y marcan una serie de pautas para l
a impl
antación de l
a justicia
restaurativa en l
os países integrantes de l
a Unión Europea.



Víctima y mediación penal
.Joana Ruiz Sierra.                                                                                                                                                                        2/11

La citada Decisión Marco ya establ
ecía en sus arts. 10 y 17: …"Los Estados miembros procurarán 
impul
sar l
a mediación en l
as causas penal
es […]. Vel
arán para que pueda tomarse en consideración 
todo acuerdo entre víctima e incul
pado que se haya al
canzado con ocasión de l
a mediación […]. Los 
Estados miembros pondrán en vigor l
as disposiciones l
egal
es necesarias para dar cumpl
imiento a l
o 
estipul
ado, a más tardar el
 22 de marzo de 2006". Sin embargo, el
 Estado español
 ha pospuesto l
a 
introducción de esta figura en nuestra l
egisl
ación, a sal
vo l
a del
incuencia juvenil
. Las razones[6] según 
l
a respuesta parl
amentaria escrita 4/001242/0000 de 9 de jul
io de 2004 porque “se trata de una cuestión
que se aborda dentro de l
a reforma l
egal
 de l
a Ley de Enjuiciamiento Criminal
, donde se examinará l
a 
conveniencia de su incorporación, así como l
as cuestiones rel
ativas a l
os tipos penal
es donde puede 
apl
icarse, l
a determinación de l
os mediadores, l
os efectos y consecuencias de l
a misma”. Destacar de 
esta decl
aración que ya anuncia l
a necesidad de una reforma l
egisl
ativa al
rededor de l
a Ley 
Enjuiciamiento Criminal
, y l
os aspectos a regul
ar: l
os tipos penal
es mediabl
es, sel
ección y formación 
de l
os mediadores y efectos jurídicos de l
os acuerdos.

La Directiva obl
iga a l
os Estados de l
a Unión Europea a adoptar medidas para proteger a l
a víctima 
contra l
a victimización secundaria, para garantizar que aquel
l
as víctimas que opten por participar en 
procesos de justicia reparadora tengan acceso a dichos servicios, fijando el
 16 de noviembre de 2015 
(art. 27) como fecha úl
tima para poner en vigor l
as disposiciones l
egal
es, regl
amentarias y 
administrativas necesarias. Dando respuesta a esta exigencia acaba de entrar en vigor el
 Estatuto de l
a 
víctima del
 del
ito, Ley 4/2015[7], publ
icada el
 pasado 27 de abril
.

El
 primer intento de regul
ación de l
a mediación penal
 en España fue el
 anteproyecto de Código 
Procesal
 Penal
 presentado por el
 entonces Ministro de Justicia Sr. Caamaño, poco antes de que se 
convocaran l
as el
ecciones. Tras el
 cambio de gobierno, se retoma l
a necesidad de modificar y adaptar a 
l
os nuevos tiempos nuestra l
ey procesal
 de 1882, cul
minando con el
 actual
 anteproyecto de l
ey 
orgánica de modificación de l
a Ley de Enjuiciamiento Criminal
 de 2 de marzo de 2012[8]. Este 
anteproyecto incl
uye a l
a mediación penal
 y el
 pasado 12 de enero de 2015, fue informado 
favorabl
emente por el
 Consejo General
 del
 Poder Judicial
, que nada ha añadido a l
a regul
ación de l
a 
institución que nos ocupa. Los arts. 143 a 146 del
 anteproyecto prevén l
a introducción de l
a institución 
de l
a mediación penal
 como forma de sol
ución vol
untaria del
 confl
icto entre el
 infractor y l
a víctima. 
En su exposición de motivos indica que su regul
ación obedece a obl
igaciones internacional
es 
contraídas por España como también a una necesidad sentida y recl
amada por l
a práctica. Esa sucinta 
regul
ación hace necesario su desarrol
l
o normativo posterior, l
l
ama l
a atención que no existe l
ímite en 
cuanto al
 tipo de del
itos que pueden ser sometidos a mediación, y en l
a exposición de motivos con una 
perspectiva más ampl
ia que l
a simpl
e mediación, se enuncia expresamente que el
 model
o restaurativo 
que se impl
anta respeta el
 principio de l
egal
idad y el
 monopol
io jurisdiccional
, que supone únicamente 
l
a posibil
idad de insertar en el
 proceso penal
 un mecanismo autocompositivo vol
untario para l
as partes,
con todas l
as garantías procesal
es y con unas consecuencias predeterminadas l
egal
mente pero que no se
anudan necesariamente a l
a mediación y que pueden ser desde el
 archivo por razones de oportunidad, a 
l
a suspensión de condena, apreciación de al
guna atenuante, o sin repercusión al
guna.

En el
 úl
timo apartado del
 presente trabajo se vol
verá a tratar este anteproyecto, tras el
 examen de l
a 
situación actual
 y l
as tímidas concesiones a l
a justicia restaurativa.
3. Las víctimas
3.1. Concepto de víctima
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Resul
ta una l
abor harto compl
icada dar un concepto de víctima. En l
as Naciones Unidas se l
l
egan a 
reconocer hasta cinco categorías diferentes[9]. Centrándome en l
as víctimas del
 del
ito, su concepto 
surge vincul
ado al
 mismo y en contraposición al
 autor del
 hecho, al
 del
incuente.

En España el
 Estatuto de l
a víctima[10] en su art. 2 nos ofrece un concepto general
 que se acerca al
 de 
perjudicado y diferencia víctimas directas de l
as indirectas. Literal
mente el
 mencionado artícul
o 
dispone:

“Las disposiciones de esta Ley serán apl
icabl
es:

a) Como víctima directa, a toda persona física que haya sufrido un daño o perjuicio sobre su propia 
persona o patrimonio, en especial
 l
esiones físicas o psíquicas, daños emocional
es o perjuicios 
económicos directamente causados por l
a comisión de un del
ito.

b) Como víctima indirecta, en l
os casos de muerte o desaparición de una persona que haya sido causada
directamente por un del
ito, sal
vo que se tratare de l
os responsabl
es de l
os hechos:

1.º A su cónyuge no separado l
egal
mente o de hecho y a l
os hijos de l
a víctima o del
 cónyuge no 
separado l
egal
mente o de hecho que en el
 momento de l
a muerte o desaparición de l
a víctima 
convivieran con el
l
os; a l
a persona que hasta el
 momento de l
a muerte o desaparición hubiera estado 
unida a el
l
a por una anál
oga rel
ación de afectividad y a l
os hijos de ésta que en el
 momento de l
a 
muerte o desaparición de l
a víctima convivieran con el
l
a; a sus progenitores y parientes en l
ínea recta o 
col
ateral
 dentro del
 tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a l
as personas sujetas a su tutel
a o 
curatel
a o que se encontraren bajo su acogimiento famil
iar.

2.º En caso de no existir l
os anteriores, a l
os demás parientes en l
ínea recta y a sus hermanos, con 
preferencia, entre el
l
os, del
 que ostentara l
a representación l
egal
 de l
a víctima.

Las disposiciones de esta Ley no serán apl
icabl
es a terceros que hubieran sufrido perjuicios derivados 
del
 del
ito."

Por l
o que podemos concl
uir que el
 Estatuto de l
a víctima, incl
uye sol
o a l
as víctimas del
 del
ito 
personas físicas, sean sujeto pasivo o perjudicado por el
 del
ito, diferenciando siguiendo a nuestra 
jurisprudencia para el
 caso de fal
l
ecimiento, a l
as víctimas indirectas (famil
ia y asimil
ados) de l
as 
directas.
3.2. Víctima y proceso penal
  

Desde punto de vista procesal
, España se basa todavía en un sistema retributivo, donde el
 castigo de l
os
infractores l
o es a través de l
a pena, usual
mente, privación de l
ibertad, impuesta por el
 juez y tras el
 
desarrol
l
o del
 proceso, donde l
a víctima no encuentra un acomodo fácil
 ni satisfactorio. Es el
 aparato 
jurídico penal
 del
 Estado, l
a conocida como victimización secundaria y que puede ser más o tan 
negativa como l
a victimización primaria, l
a causada por el
 del
ito.

Se l
e invitaba a denunciar, pero tras el
l
o no se l
e informaba del
 desarrol
l
o del
 proceso, incl
uso se podía 
poner fin a l
a causa sin haber tenido l
a oportunidad de l
l
egar a conocer l
o sucedido, excepto si se 
constituía en parte acusadora. A pal
iar dicha situación se han introducido en el
 Estatuto de l
a Víctima, 
derechos como l
a notificación de l
as resol
uciones de sobreseimiento y archivo, y el
 derecho a 
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impugnarl
as dentro de un pl
azo de tiempo suficiente a partir de su comunicación personal
, el
l
o con 
total
 independencia de estar personada o no en l
a causa.

En l
a mayoría de l
os casos es l
a principal
 y a veces única prueba de cargo para escl
arecer el
 hecho 
del
ictivo y destruir l
a presunción de inocencia del
 imputado, por el
l
o sufre l
as incomodidades derivadas
de su participación en el
 proceso, cuyo procedimiento desconoce, debiendo acudir a citaciones y 
decl
araciones pol
icial
es, judicial
es de investigación y de enjuiciamiento, con el
 coste emocional
, 
l
aboral
 y económico que el
l
o conl
l
eva. Para evitar dicha victimización secundaria el
 Estatuto de l
a 
víctima determina que l
a decl
aración de l
a víctima l
o sea sin demora tras l
a denuncia, reducir el
 número
de decl
araciones y reconocimientos médicos. Garantizar a l
a víctima su derecho a hacerse a acompañar 
no sol
o de sus representantes procesal
es también de otra persona de su el
ección, sal
vo resol
ución 
motivada en contrario. Desde el
 punto de vista económico, el
 art. 14 de l
a Ley reconoce a l
a víctima 
que haya participado en el
 proceso el
 derecho a obtener el
 reembol
so de l
os gastos necesarios para el
 
ejercicio de sus derechos y l
as costas procesal
es que se l
e hubieren causado, con una importante 
modificación, con preferencia a l
os gastos del
 Estado, cuando se impongan en l
a sentencia de condena 
y se hubiere condenado al
 acusado, a instancia de l
a victima, por del
itos por l
os que el
 Ministerio Fiscal

no hubiere formul
ado acusación o tras haberse revocado l
a resol
ución de archivo por recurso 
interpuesto por l
a víctima.

Otras pequeñas quiebras o concesiones de este sistema hacia l
a justicia restaurativa, donde se tiene en 
consideración a l
a víctima, a su reparación, y donde aparentemente hay una cierta disposición del
 
proceso. Son:

1. Atenuante art. 21.5 Código Penal
. Reparación daño

La atenuante genérica del
 art. 21.5 Código Penal
 (CP) en rel
ación con el
 art. 66 CP. Dice textual
mente 
dicha atenuante: "La de haber procedido el
 cul
pabl
e a reparar el
 daño ocasionado a l
a víctima, o 
disminuir sus efectos, en cual
quier momento del
 procedimiento y con anterioridad a l
a cel
ebración del
 
acto del
 juicio oral
."

Dos son sus requisitos:

– Objetivo o reparación del
 daño, siendo indiferente su móvil
 (un fin resocial
izador de disminuir el
 
daño causado o el
 pragmático de obtener una reducción en l
a pena). Los principios de l
a victimol
ogía 
(rama de l
a criminol
ogía) y l
a necesidad de disminuir l
os efectos negativos del
 del
ito sobre l
a víctima 
subyacen en esta atenuante. La reparación no exige que sea económica, puede consistir en vol
ver a l
a 
situación anterior al
 acto del
ictivo o disminuir l
os efectos del
 del
ito.

– Temporal
, en cual
quier momento antes de l
a cel
ebración del
 juicio oral
. Si se produce en este período
cabría admitir una atenuante por anal
ogía del
 art. 21.7 del
 Código Penal
.

No se reconoce un poder de disposición de l
a víctima sobre el
 procedimiento penal
, si bien, supone una
rebaja de l
a pena para el
 infractor, desde su mitad inferior hasta l
a apl
icación de l
a pena inferior en uno 
o dos grados a l
a establ
ecida por l
a l
ey, dependiendo si concurre una o varias atenuantes muy 
cual
ificadas (art. 66.1, 1ª, 2ª y 7ª del
 Código Penal
).

De l
ege ferenda y ante l
a ausencia de una regul
ación específica, cabría que l
a mediación con acuerdo y 
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que se real
izara antes del
 juicio se incardinarse en esta atenuante, e incl
uso val
orar el
 dato de haber 
querido el
 infractor l
a mediación y no así l
a víctima[11].

También hay que mencionar l
os tipos de l
a parte especial
 del
 Código Penal
 donde l
a reparación a l
a 
víctima es una atenuante específica: del
itos sobre ordenación del
 territorio y el
 urbanismo (arts. 319 y 
ss. CP); sobre el
 patrimonio histórico (arts. 321 y ss.); contra l
os recursos natural
es y medio ambiente 
(arts. 325 y ss. CP) y protección de l
a fl
ora y fauna (art. 332 y ss. CP), para l
os cual
es el
 art. 340 CP ha 
previsto que si el
 cul
pabl
e hubiese procedido vol
untariamente a reparar el
 daño causado, se l
e impondrá
l
a pena inferior en grado. El
 art. 214 del
 Código Penal
 cuando el
 acusado de cal
umnia o injuria 
reconociere ante l
a autoridad judicial
 l
a fal
sedad o fal
ta de certeza de l
as imputaciones y se retractare 
de el
l
as, se impone l
a pena inmediatamente inferior en grado y podrá dejar de imponer l
a 
inhabil
itación.

2. El
 perdón de l
a víctima

Supuestos que a pesar de concurrir una ejecución cul
pabl
e (en sentido ampl
io de dol
o y cul
pa), un acto 
típico, antijurídico y punibl
e, el
 sujeto no es penado porque se ha extinguido l
a acción penal
. El
 art. 130
apartado 5ª del
 Código Penal
, se regul
a el
 perdón del
 ofendido. A primera vista parecería que se da 
entrada al
 principio de disposición al
 menos para l
os del
itos l
eves, para el
 resto de tipos penal
es graves 
y menos graves se condiciona l
a eficacia extintiva del
 perdón a “cuando l
a Ley así l
o prevea”. El
 
perdón debe ser expreso, antes de dictarse l
a sentencia y a presencia judicial
. Y provoca el
 fin del
 
procedimiento incl
uso para l
os que ejerciten acciones civil
es.

3. Los indul
tos

Es un acto de gracia a l
os condenados por una sentencia penal
 firme, que otorga el
 Rey, a propuesta del
 
Ministro de Justicia, previa del
iberación del
 Consejo de Ministros. Tiene como efecto l
a extinción de l
a
responsabil
idad penal
, pero no sus efectos.

Puede sol
icitarl
o el
 mismo penado, sus parientes o cual
quier otra persona en su nombre, sin necesidad 
de poder de representación. Es precisamente en esta úl
tima posibil
idad donde l
a víctima puede 
intervenir sol
icitando el
 indul
to de su victimario.

Una vez más y de l
ege ferenda, l
a mediación podría facil
itar al
 juez l
a concesión de este tipo de 
suspensión del
 art. 4.4 del
 Código Penal
 así como para emitir un informe favorabl
e de cara a l
a 
concesión de indul
to.

4. La concil
iación penal


Los del
itos de cal
umnia e injuria contra particul
ares, participan de una natural
eza ambigua entre el
 
il
ícito civil
 y penal
, el
l
o se traduce en ser del
itos de carácter privado, perseguibl
es por querel
l
a del
 
perjudicado y en un procedimiento especial
. Se inicia (y es el
 único supuesto que se conoce en nuestro 
derecho) por un acto de concil
iación, arts. 804 a 815 de l
a l
ey de enjuiciamiento criminal
. Las partes 
pueden l
l
egar a un acuerdo que será recogido por el
 juez mediante auto, siendo ya innecesario acudir a 
l
a vía penal
, o en caso contrario, tenerl
a por intentada sin avenencia.

5. La perseguibil
idad
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Son aquel
l
os hechos del
ictivos que para ser perseguidos desde punto de vista judicial
, es necesario que 
l
a parte l
egitimada, l
a víctima en sentido ampl
io, ponga en marcha toda l
a maquinaria judicial
 por una 
querel
l
a (del
itos privados), o por una denuncia si son del
itos semipúbl
icos. Es un cl
aro instrumento a l
a
actuación de l
os tribunal
es.

6. Ejecución sentencia

En l
a suspensión de l
a ejecución de l
a pena privativa de l
ibertad, l
a conducta posterior al
 hecho 
del
ictivo por el
 penado, en concreto su esfuerzo para reparar el
 daño causado, es objeto de val
oración 
por el
 Juez.

El
 Estatuto de l
a víctima en su art. 13, posibil
ita l
a intervención de l
a víctima en esta materia, prevé que
se facil
ite a l
a misma cauces de participación que l
e permitan impugnar ante l
os Tribunal
es 
determinadas resol
uciones que afectan al
 régimen de cumpl
imiento de condenas por del
itos graves. Se 
l
e permite que facil
ite información que pueda ser rel
evante para que el
 órgano judicial
 resuel
va sobre l
a
ejecución de l
a pena, responsabil
idades civil
es o comiso ya acordados, y sol
icitar medidas de control
 
con rel
ación a l
os l
iberados condicional
es que hubieren sido condenados por hechos que pueda 
derivarse una situación de pel
igro para l
a víctima.

La reparación del
 daño o l
iteral
mente, haber satisfecho l
as responsabil
idades civil
es, es una condición 
necesaria para dejar en suspenso l
a ejecución de l
a pena conforme al
 art. 80.2.3ª del
 Código Penal
.

De l
ege ferenda cabría que una vez cel
ebrado el
 juicio y establ
ecida l
a condena, l
a mediación pudiera 
surtir sus efectos en el
 ámbito de l
a suspensión de l
a ejecucion, tanto por entender asumido el
 
compromiso de satisfacer l
as responsabil
idades civil
es o, para que el
 juez acuerde l
as garantías que 
considere convenientes para asegurar ese cumpl
imiento, segundo párrafo del
 art. 80.2.3ª del
 Código 
Penal
. Caso de ser l
a persona condenada drogodependiente por apl
icación del
 art. 80.5 del
 Código 
Penal
 el
 sometimiento de ésta al
 proceso de mediacion puede servir al
 juzgador para val
orar su 
vol
untad de cambio.

En general
 en materia penitenciaria l
a mediación puede ser una herramienta o instrumento útil
 en orden
a l
a progresión de grado o a l
a cl
asificación inicial
 del
 tercer grado, a l
a concesión de permisos de 
sal
ida, a l
a excl
usión o no del
 periodo de seguridad del
 art. 36.2 del
 Código Penal
.

7. La suspensión de l
a pena

La Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por l
a que se modificó l
a Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre, del
 Código Penal
, modificó el
 art. 84:

“1. El
 juez o tribunal
 tambie?n podrá condicionar l
a suspensión de l
a ejecución de l
a pena al
 
cumpl
imiento de al
guna o al
gunas de l
as siguientes prestaciones o medidas:

1.ª El
 cumpl
imiento del
 acuerdo al
canzado por l
as partes en virtud de mediación.”

Se prevé por tanto que l
os acuerdos al
canzados en mediación puedan condicionar l
a suspensión de l
a 
pena, permitiendo por ejempl
o l
a no entrada en prisión, con el
l
o se refuerza y garantiza el
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cumpl
imiento del
 acuerdo al
canzado en mediación, evitando que se acuda a l
a mediación sin intención 
de cumpl
ir l
o pactado.

Ahora bien, permítaseme una crítica a esta positiva reforma cual
 es que se regul
a un efecto de l
a 
mediación sin que se haya regul
ado ésta.

8. La conformidad. Proceso por aceptación de decreto

Institución de derecho procesal
 cuya regul
acion en l
a Ley de Enjuiciamiento Criminal
, es dispersa y 
fragmentaria. Es el
 epicentro de l
a discusión entre el
 principio de l
egal
idad versus principio de 
oportunidad. Y aunque pudiera pensarse que es una figura cercana a l
a mediación, por cuanto el
 
acusado se muestra de acuerdo con l
a pretensión penal
 (hechos, cal
ificación jurídica y pena) promovida
por l
a acusación, el
l
o no es producto de un acercamiento-diál
ogo víctima-del
incuente, es una 
negociación entre el
 ministerio fiscal
 y l
a defensa, y en su caso, l
a acusacion particul
ar, l
a víctima 
queda practicamente al
 margen de l
a conformidad y ésta puede suponer una quiebra de sus expectativas
en l
a justicia.

Para acabar este punto l
a Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de l
a Ley de Enjuiciamiento 
Criminal
 para l
a agil
ización de l
a justicia penal
 y el
 fortal
ecimiento de l
as garantías procesal
es, 
introduce el
 conocido como proceso por aceptación de decreto, o procedimiento monitorio penal
 (art. 
803 bis a 803 bis j) que permite l
a conversión de l
a propuesta sancionadora real
izada por el
 Ministerio 
Fiscal
 en sentencia firme cuando se cumpl
en l
os requisitos objetivos y subjetivos, y el
 encausado da su 
conformidad, pero una vez más se prescinde de l
a víctima, por cuanto una de sus requisitos es no estar 
personada acusacion particul
ar o popul
ar.

9. Principio de oportunidad

Se introduce en l
a Ley de Enjuiciamiento Criminal
 por l
a LO 1/2015 de modificación del
 Código 
Penal
, para l
os del
itos l
eves, en concreto para aquel
l
as conductas que aún resul
tando típicas no tienen 
una gravedad que justifique l
a apertura del
 proceso y l
a imposición de una sanción penal
, permitiendo a
l
os jueces a petición del
 Ministerio Fiscal
, val
orando l
a escasa entidad del
 hecho y l
a fal
ta de interes 
públ
ico, sobreseer estos procedimientos. Pero una vez más no se da entrada expresa al
 perjudicado.
4. Víctima y mediación penal
: de l
ege ferenda

Inicio este apartado, siguiendo l
o expuesto en el
 anteproyecto de l
a futura Ley de Enjuiciamiento 
Criminal
[12] y en l
as distintas experiencias pil
otos[13] l
l
evadas a cabo por el
 Consejo General
 del
 
Poder Judicial
. A través de este úl
timo, desde l
a inicial
 en el
 año 1993 en Val
encia hasta hoy, en l
as 
distintas Comunidades Autónomas. Estos esfuerzos de l
os órganos judicial
es para dar entrada a l
a 
mediación, se han desarrol
l
ado dado el
 vacío l
egal
, dentro de un sistema penal
 rígido, sin habil
itación 
l
egal
, espaciando tiempos de señal
amiento, buscando suspensiones y transformando procedimientos 
urgentes en menos urgentes, donde l
a acusación penal
 dependa de l
a víctima o el
 perdón de ésta pueda 
neutral
izar l
a acción penal
[14].

Cervel
l
ó Donderis (2013)[15] opina que estos programas han sido y son muy variados, si bien concl
uye
que l
os asuntos mediados son al
 final
 del
 mismo tipo de del
itos, general
mente confl
ictos famil
iares o 
vecinal
es, de poca importancia o fal
tas. La razón, ser situaciones en l
as que es preferente reducir l
a 
agresividad y confl
ictividad con el
 fin de mantener l
as rel
aciones personal
es.
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En el
 anteproyecto se contiene una definición y unas notas básicas, así como una remisión ampl
ia a l
a 
Ley 5/2012, de 6 de jul
io, de mediación en asuntos civil
es y mercantil
es.

Define l
a mediación penal
, como el
 procedimiento de sol
ución del
 confl
icto, entre el
 encausado y l
a 
víctima l
ibre y vol
untariamente asumido por ambos en que el
 tercero interviene para facil
itar que 
al
cancen un acuerdo (art. 143). No hay que perder de vista que ese dial
ogo busca un acuerdo que 
resuel
va el
 confl
icto, el
l
o supone que l
a víctima sea reparada y que el
 infractor asuma su 
responsabil
idad.

Sus principal
es características:

– Es el
 ministerio fiscal
 quien comunica a l
a víctima, directamente o a través de l
a oficina de atención a
l
as mismas, el
 deseo del
 infractor de someter el
 confl
icto a mediación. El
l
o siempre que el
 ministerio 
públ
ico no l
o considere inadecuado por razón de l
a natural
eza del
 hecho.

– El
 mediador o l
a institución de mediación comunicarán al
 fiscal
 el
 inicio y l
a final
ización del
 
procedimiento de mediación, con su resul
tado.

– Cuando el
 fiscal
 tenga conocimiento de l
a existencia de un procedimiento de mediación penal
, si l
o 
considera oportuno, podrá suspender l
as dil
igencias de investigación mediante decreto.

– El
 mediador se encuentra sometido a secreto profesional
 y no podrá decl
arar sobre l
os hechos de l
os 
que tenga conocimiento con ocasión de su intervención en el
 procedimiento.

– La mediación penal
 será siempre gratuita.

De dicha regul
ación se puede extraer que se está pensando en una mediación intrajudicial
, para del
itos 
y fal
tas que permitan un diál
ogo entre sus protagonistas, víctima y victimario. El
 propio art. 145 
permite al
 ministerio públ
ico, si l
o cree oportuno, acordar l
a suspensión de l
as dil
igencias de 
investigación.

En cuanto a l
os actores, se apuesta como intérprete principal
 en l
a dirección de l
a mediación penal
 por 
el
 ministerio fiscal
. En l
a situación actual
 y en l
a mayoría de l
as experiencias pil
otos l
l
evadas a cabo en 
España, quién ha decidido si procede o no l
a mediación, ha sido el
 juez, derivándol
o, tras oír a l
as 
partes, hacia el
 equipo de mediación o al
 mediador. En l
os países de nuestro entorno se encomienda, 
como en el
 anteproyecto, al
 ministerio públ
ico, incl
uso a l
a pol
icía en el
 Reino Unido. Conviene hacer 
una puntual
ización, este anteproyecto pretende que l
a instrucción sea real
izada por el
 ministerio 
públ
ico.

El
 ministerio fiscal
 sel
eccionará l
os casos que pueden sal
ir del
 ámbito propio de l
a investigación 
criminal
, si l
o considera adecuado por l
a natural
eza de l
os hechos. El
l
o deberá obedecer en mi opinión: 
primero, al
 ámbito de apl
icación de l
a mediación penal
; segundo, a constar una situación de 
escl
arecimiento de l
os hechos junto a una vol
untad del
 infractor de someterse a mediación, l
o que 
supone indiciariamente una asunción de su responsabil
idad en l
os hechos; y tercero, una correcta 
información para l
a víctima y su vol
untad de mediar el
 confl
icto.
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Detengámonos en el
 ámbito de apl
icación. El
 anteproyecto nada dice, simpl
emente esa adecuación 
citada. La decisión Marco y posteriormente l
a Directiva europea dejan l
ibertad a l
os estados miembros 
sobre qué tipos de del
itos o/y fal
tas puedan ser sometidas a mediación. Únicamente en España, está 
vedada l
a mediación en l
os del
itos de viol
encia de género, art. 44.5 de l
a l
ey orgánica 1/2004, de 28 de 
diciembre de medidas de protección integral
 contra l
a viol
encia de género, consecuentemente, el
 art. 87
ter 5 de l
a Ley Orgánica del
 Poder Judicial
.

Siguiendo Echano Basal
dua (2013)[16], l
a mayoría de l
os autores se muestran de acuerdo en que el
 
ámbito de apl
icación más apropiado es el
 de l
as fal
tas, hoy tras su despenal
ización, serán l
os del
itos 
l
eves (sancionados con penas l
eves art. 33.4 del
 Código Penal
) y l
os del
itos de penas menos graves 
(hasta 5 años art. 33.3 del
 Código Penal
) y, que son más fácil
es l
os acuerdos en l
os del
itos de carácter 
patrimonial
 que en l
os viol
entos. Los supuestos más debatidos son, l
os del
itos de pel
igro abstracto, l
os 
del
itos sin víctima personal
izada y l
os del
itos graves, incl
uido l
os del
 terrorismo.

En cuanto al
 resul
tado de dicha mediación, puede acabar con acuerdo o sin él
. Obviamente si no hay 
acuerdo se al
zaría l
a suspensión y continuaría l
a investigación. Si se l
ogra un acuerdo el
 art. 146 del
 
anteproyecto dispone en primer l
ugar que ni el
 ministerio fiscal
 ni l
os tribunal
es ofrecerán ventajas al
 
encausado por el
 hecho de someterse a un procedimiento de mediación, para seguidamente añadir sin 
perjuicio de l
os efectos procesal
es o material
es que puedan derivarse conforme a l
a Ley del
 acuerdo 
con l
a víctima si se al
canza. La normativa europea deja igual
mente l
ibertad a l
a hora de tomar en 
consideración l
os acuerdos entre l
a víctima y el
 incul
pado (así el
 antiguo art. 10 de l
a Decisión Marco 
de 2001 y l
a Directiva de 2012 art. 12). Por el
l
o, a pesar de que l
a redacción del
 citado precepto a 
primera vista deja poco margen de discrecional
idad al
 ministerio públ
ico o a l
os tribunal
es, en aras del
 
interés de l
a justicia cabría acordar el
 archivo o sobreseimiento de l
a causa, o sel
eccionar l
a pena o 
medida de seguridad más acorde a l
as circunstancias del
 hecho y del
 reo, o atenuar su responsabil
idad, 
e incl
uso l
a suspensión de l
a pena. Para l
a víctima el
 acuerdo debería suponer, según l
a exposición de 
motivos, l
a obtención de una expl
icación del
 hecho, l
a petición de perdón y/o una pronta reparación.

Para final
izar este apartado, el
 Estatuto de l
a víctima de del
itos, incl
uye una referencia a l
a posibl
e 
actuación de l
os servicios de justicia restaurativa. En este punto, el
 Estatuto supera l
as referencias 
tradicional
es a l
a mediación entre víctima e infractor y subraya l
a desigual
dad moral
 que existe entre 
ambos. Por el
l
o, l
a actuación de estos servicios se concibe orientada a l
a reparación material
 y moral
 de
l
a víctima, y tiene como presupuesto el
 consentimiento l
ibre e informado de ésta y el
 previo 
reconocimiento de l
os hechos esencial
es y de su responsabil
idad por parte del
 autor. En todo caso, l
a 
posibl
e actuación de l
os servicios de justicia restaurativa quedara? excl
uida cuando el
l
o pueda 
conl
l
evar al
gún riesgo para l
a seguridad de l
a víctima o pueda ser causa de cual
quier otro perjuicio.
5. Concl
usiones

El
 reconocimiento más que positivo de l
a función protectora y preventiva del
 sistema penal
, el
 
monopol
io del
 ejercicio de l
a justicia por parte del
 estado como superación de l
a justicia privada, no 
debe impedir una mirada crítica y una refl
exión hacia otras vías de sol
ución de confl
ictos, para intentar 
dar respuesta a todas l
as necesidades de l
os protagonistas del
 proceso penal
: víctima, victimario y 
final
mente sociedad. Si aceptamos que el
 fenómeno del
ictivo es al
go más que imponer y ejecutar una 
pena, es el
 momento de dar cabida a l
a justicia restaurativa y a uno de sus instrumentos: l
a mediación 
penal
.

Diál
ogo, perdón, rehabil
itación, compensación y composición justa del
 confl
icto, cohesión social
 del
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agresor, mayor satisfacción de l
a víctima, menor reincidencia del
 agresor, mayor componente humano, 
menor judicial
ización,… en definitiva devol
ver l
a confianza de l
os ciudadanos en l
a justicia penal
.

Pero, ¿cuál
 es l
a real
idad de l
a mediación penal
 en nuestro derecho? Del
 Moral
 García (2010)[17] 
afirma: reconocimiento l
egal
 respecto de l
a responsabil
idad penal
 de l
os menores, anomia en el
 proceso
penal
 de adul
tos y prohibición en l
o rel
ativo a l
a viol
encia de género.

El
 futuro. El
 futuro a l
a vista de l
as disposiciones que se están tramitando, dan entrada a l
a mediación 
penal
, si bien habrá que esperar a su publ
icación y a su desarrol
l
o normativo para tener certeza sobre 
qué model
o procesal
 penal
 se dibuja. Indiciariamente, de l
a exposición de motivos del
 anteproyecto de 
l
a l
ey de enjuiciamiento criminal
 y de sus pocos artícul
os, l
a mediación que se regul
a es intrajudicial
, 
sistema compatibl
e y compl
ementario del
 model
o procesal
 (no al
ternativo), desarrol
l
ado por personas o
instituciones independiente del
 poder judicial
, obviamente con una metodol
ogía diferente, donde se han
condicionado sus efectos pero no su ámbito de apl
icación, a sal
vo, l
a viol
encia de género. En mi 
opinión es una visión estrecha de l
a mediación y de sus posibil
idades, es cierto que l
a tutel
a judicial
 
efectiva y el
 principio de l
egal
idad, l
imitan enormemente su apl
icación, pero creo que se puede apostar 
por sol
uciones del
 confl
icto pre-procesal
es, dando entrada al
 principio de oportunidad, sin que el
l
o 
suponga una vuel
ta a l
a a l
a justicia privada, manteniéndose el
 control
 judicial
 o del
 ministerio fiscal
, 
pensando en l
as pequeñas infracciones; así como, l
a mediación en materia de ejecución de sentencias, 
antes o durante l
a ejecución de l
a pena impuesta, y el
l
o no sol
o desde l
a perspectiva del
 condenado 
también de l
a víctima, de l
a reconcil
iación y de l
a paz social
, de l
a necesaria convivencia cuando l
a 
agresión del
ictiva se ha ocasionado en el
 ámbito famil
iar, vecinal
 o en l
os gravísimos actos de 
terrorismo. En definitiva, una mayor humanización y diál
ogo entre l
os protagonistas del
 sistema 
procesal
.
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