8% VNiVERSiDAD
[ 3ie D SALAMANCA

e Ll CAMPUS DE EXCELENCIA INTERNACIONAL

ESCVELA DE PRACTICA JVR{DiCA
SALAMANCA

TRABAJO FIN DE TiTULO

MASTER EN ACCESO A LA ABOGACIA

Curso 2015/2017.

MEDIACION PENAL EN ADULTOS

Nombre de la estudiante: Rita Nairobi Ojeda Soler

Tutor: Nicolas Rodriguez Garcia.

Diciembre 2016



La Mediacion Penal en Adultos

Rita Nairobi Ojeda Soler



La Mediacion Penal en Adultos

TRABAJO FIN DE TiTULO
MASTER EN ACCESO A LA ABOGACIA

MEDIACION PENAL EN ADULTOS

CRIMINAL MEDIATION IN ADULTS

Nombre del/la estudiante: Rita Nairobi Ojeda Soler
e-mail del/a estudiante: rnojedasol@gmail.com

Tutor/a: Nicolas Rodriguez Garcia

Rita Nairobi Ojeda Soler 3



La Mediacion Penal en Adultos

RESUMEN

El presente trabajo se basa en un andlisis de la Mediaciéon Penal, la principal
herramienta de la Justicia Restaurativa. Es necesario generar una base tedrica de ambos
conceptos para contextualizar este método de resolucion de conflictos alternativo al
proceso penal comun. Concretamente hablaremos de la mediacion Penal en adultos, la
cual carece de regulacion en Espafia, que ha hecho caso omiso a la Directiva Europea
que asi lo impone. Conoceremos sus modalidades, las fases que lo compone, los
principios reguladores de la citada institucion, su ambito de aplicacion, asi como las
ventajas e inconvenientes que presentan.

Nos detendremos a analizar las partes que intervienen en el proceso de mediacion,
destacando la importancia que tiene el resarcimiento de la victima y lo positivo que le
resulta participar de manera activa en conseguirlo. Asi como el estatuto juridico del
mediador.

Finalmente nos acercaremos a las Comunidades Autéonomas Espafiolas que han usado
la mediacion penal para resolver hechos constitutivos de delitos penales.

PALABRAS CLAVE: Mediacion Penal, Justicia Restaurativa, Victima, Infractor,
Mediador/a.

ABSTRACT

The present work is based on an analysis of the Criminal Mediation, the main tool
of Restorative Justice. It is necessary to generate a theoretical basis of both
concepts to contextualize this alternative conflict resolution method to the
common criminal process. Specifically we will talk about criminal mediation in
adults, which lacks regulation in Spain, which has ignored the European Directive
that imposes this. We will know its modalities, the phases that compose it, the
regulatory principles of that institution, its scope of application, as well as the
advantages and disadvantages that they present. We will stop to analyze the parties
involved in the mediation process, highlighting the importance of the victim's
compensation and how positive it is to participate actively in achieving it. As well
as the legal status of the mediator.

Finally we will approach the Spanish Autonomous Communities that have used
criminal mediation to resolve acts constituting criminal offenses.

KEYWORDS: Criminal Mediation, Restorative Justice, Victim, Offender, Mediator.
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I. Introduccion.

En el presente trabajo centraré mi andlisis en la Mediaciéon Penal en adultos
desde su origen directo, la Justicia Restaurativa. Con una aproximacioén conceptual
donde conoceremos quienes son las figuras que conforman este método, las diferentes
modalidades que presentan, sus ambitos, asi como los derechos de las partes, con
especial incidencia en la figura del mediador y su régimen juridico. Las fases y
principios que en ¢l se hallan. También haremos una breve alusiéon a las ventajas e
inconvenientes de la mediacion en el d&mbito penal y a las comunidades auténomas
pioneras en introducir la medicacion penal.

Aunque acabemos de pasar unos afios de intensa reforma legislativa, no se ha
llegado a asentar de una manera completa la regulacion de la mediacion penal en
nuestro pais, y ello, es debido quizas a que no se ha producido en nuestra sociedad un
cambio de mentalidad, ya que siempre relacionamos la solucion de los conflictos con
los juzgados, e imposiciones de penas por parte de nuestros jueces y tribunales.

En mi opinién, seria necesario que diéramos paso a la mediacion penal en
adultos, mediante su regularizacion. Pues aunque con el proceso penal, se puede llegar a
esclarecer el hecho que ha sido denunciado, la responsabilidad del procesado y la
imposicion de una pena al mismo, no siempre esto es garantia de resarcimiento a la
victima, ademas de tener en cuenta lo traumatico que puede ser. Como decia
RADBRUCH “Debemos dar a nuestra sociedad no un mejor derecho penal, sino algo
mejor que el derecho penal”.

Hablamos de una alternativa a la resolucion de conflictos penales que ha dado
lugar a que se reclame la incorporacion de la mediacion penal en el Ordenamiento
Juridico Espafiol, para que asi pueda hacerse efectiva una practica, en la que las partes
del conflicto son las encargadas, con la ayuda del mediador, de poner solucion a la
controversia.

Se pretende que sean ellas quienes decidan en comun la mejor solucidon para
acabar con el conflicto originado por la comisién de un delito de la manera mas justa
para ambas partes, que es la reparacion del dano causado a la victima, y estimular al
infractor para que tome conciencia acerca de los efectos del delito que ha cometido,
para que asi no vuela a reincidir, en vez de permanecer en silencio y aceptar la
imposicion de una pena, cuya finalidad no es mas que su propio castigo y no la
reparacion del dafo que cometio.

Desde punto de vista procesal, Espafa se basa todavia en un sistema retributivo,
donde el castigo de los infractores es la pena, usualmente, la privacion de libertad, la
multa...impuestas por el juez y tras el desarrollo del proceso, donde la victima no
encuentra un acomodo facil ni satisfactorio.
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El centralizar el fin de la mediacion penal en la reparacion a la victima por el
dafio sufrido, hace que esta adquiera una notable participacién en todo el proceso,
decidiendo si quiere acudir o no a esta via. Si quiero hacerlo cara a cara con el autor, o
no, una intervencion activa en el dialogo para intentar llegar a un acuerdo, asi como
tomar decisiones en cuanto al modo de ejecutar el acuerdo si se produjera.

Ademas de las ventajas que supone para la victima e infractor, la inclusion de la
figura mediacion penal supone una participacion de los ciudadanos en el sistema de
justicia penal, lo que podria suponer un aumento de cohesion social, y un notable
desbloqueo en los juzgados penales. Que sigue siendo muy necesario aun después de la
refirma del Codigo Penal, en la que muchas de las antes llamadas faltas han
desaparecido de este orden pasando a ser sanciones administrativas.

Pese a que hablemos figura extrajuridica, resta decir que se van a respetar las
garantias necesarias para asi salvaguardar los derechos fundamentales de victima y
agresor.

II. La Justicia Restaurativa y sus Garantias.

Antes de entrar a conocer el concepto de Mediacion Penal, es necesario que nos
acerquemos a la definicién de Justicia Restaurativa, por ser la mediacion penal su
principal herramienta. Y por compartir ambas figuras una preocupacion comun que es la
proteccion de la victima en el sistema penal. Proponiendo una alternativa del proceso y
la jurisdiccion penal.

Presentan asi también conexion ambas figuras en su razén de ser, por cuanto
ambas surgen como paliativos a la llamada “victimizacion secundaria” que se afirma
sufren las victimas en el transcurso del proceso penal' ésta llega a mostrarse mas
perniciosa y perjudicial para la victima que la °
derivada de su propia experiencia individual en relacién con los perjuicios sufridos a
consecuencia del delito (dafios fisicos, psicologicos, econdmicos etc).

‘victimizacién primaria”, que es la

Tanto en la mediacion, como en la Justicia Restaurativa el objetivo fundamental
es la reparacion del dafio, pero, esta institucion a la que nos referimos en este punto del
trabajo responde a un modelo mas amplio, en tanto en cuanto procura una
reformulacién del Derecho Penal en su conjunto y su finalidad en particular.

L JIMENO BULNES,M. ;Mediacién penal y/o justicia restaurativa? Una perspectiva europea y

espafiold: LA LEY 5646/3015 .

* ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X. «Justicia restaurativa y fines del Derecho Penaly, en Martinez
Escamilla y Sanchez Alvarez. Pags. 47-68.
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A diferencia de la llamada Justicia Retributiva o Punible la cual se centra en el
“castigo del culpable”, la denominada como “restaurativa” se viene definiendo como
“el método de resolver los conflictos que atienden prioritariamente a la proteccion de
la victima y al restablecimiento de la paz social, mediante el dialogo y el encuentro
personal entre los directamente afectados, con la participacion de la comunidad
cercana y con el objeto de satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas de
manifiesto por los mismos, devolviéendoles una parte significativa de a disponibilidad
sobre el proceso y sus eventuales soluciones, procurando la responsabilizacion del

infractor y la reparacion de las heridas personales y sociales provocadas por el
delito™”.

Se entiende por tanto este tipo de justicia, como un movimiento de reforma y
modernizacion del sistema de justicia penal que propugna la reparacion integral del
dafio causado por el delito, como objetivo fundamental. Y el consenso entre victima,
infractor y sociedad como método para la dptima solucion del conflicto penal®.

Las garantias que ofrece esta institucion (muy relacionadas con los principios
obrantes de la mediacion) respetan los pardmetros indeclinables de cualquier proceso.
Estas son’:

La garantia de autonomia.

En relacion al consentimiento informado de la victima y del infractor, garantia
que debe permanecer en todo momento del servicio de Justicia Restaurativa.

Cobra especial importancia la informacion, en lo que se refiere a los agentes
publicos y la funcion de los abogados/as como orientadores juridicos. La informacion
en relacion con la victima goza de regulacion normativa, asi el articulo 5.1 k)° de la Ley
del Estatuto de la Victima del Delito reconoce su derecho a ser informada desde el
primer contacto con las autoridades publicas de los servicios de justicia restaurativa
disponibles, en los casos en los que es legalmente posible este modelo de justicia.

Sin embargo la informacion que se debe ofrecer al infractor no esta prevista en
la ley.

> SOLER NOGUERA, . ;IGLESIAS ORTUNO, E.; “mediacién penal y justicia restaurativa en europa.
estudio exploratorio de la legislacion vigente en mediacion penal de los paises pertenecientes a la union
europea” Universidad de Murcia. pag. 2.

* SUANZES PEREZ, «La Justicia restaurativa: Normativa actual en el &mbito de la jurisdiccién de
menoresy, en Soluciones alternativas al proceso, Centro de Estudios Judiciales, Estudios del Ministerio
Fiscal, pag. 3314.

> CGPJ. Guia practica para la mediacion intrajudicial. Pags, 108-109.
% Ley 4/2005. BOE nim 101, (BOE-A-2015-4606).
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La garantia de proteccion de las victimas.

Esto es, que la derivacion del caso a algunas de las técnicas de Justicia
Restaurativa tnicamente sea factible cuando no exista riesgo de victimizacion
secundaria, reiterada, intimidacion o represalias7.

Destacar que hay victimas especialmente vulnerables ( por edad, discapacidad...)
que no estan excluidas de la derivacion a técnicas restaurativas. Unicamente precisan
de una especial ponderacion por el juez, en relacion a su libre y voluntario
consentimiento.

La garantia de trato como inocente del investigado/acusado.

Esto es que, en relacion con la presuncion de inocencia que debe primar siempre
en los procesos penales, el juez no podra derivar a técnicas restaurativas el caso hasta
que el infractor reconozca los hechos. Pues de no ser asi se confrontaria con la regla de
tratamiento (tratar al acusado como inocente durante todo el proceso, hasta que haya
una sentencia firme, de ahi a que se acompase siempre el “supuesto” delincuente) y de
juicio (obliga a que la declaracion de culpabilidad del destinatario de la pretension penal
se asiente en una inequivoca y concluyente prueba de cargo).

Diferente es, el caso de quien ha admitido el hecho, pero por ejemplo no esta de
acuerdo con la calificacion del mismo.

La garantia de la reparacion.

La garantia de reparacion que exige la Justicia Restaurativa, como su propio
nombre indica sea la restauracion del conflicto generado por el delito cometido en
términos fértiles para la pacificacion individual y social. Desde esta perspectiva,
indicadores positivos para la derivaciéon son®:

-La necesidad de modificar las dinamicas relaciones de las personas
involucradas en el conflicto porque se integran en sistemas comunes (familiares,
laborales, profesionales, educativos) o comparten espacios (ludicos, sociales), lo
que alimenta controversias futuras.

" Véase el articulo 15.1 d) de Ley 4/2005. BOE num 101, (BOE-A-2015-4606). El cual exige que el
procedimiento de mediacion no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de
que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima desde esta
perspectiva, el espacio de comunicacion debe ser seguro y competente, lo que exige que el juez o tribunal
tome en consideracion, la naturaleza y gravedad del delito, la intensidad del dafio causado a la victima o
la existencia de un contexto de dominacion violenta psicofisica o sexual o los desequilibrios de poder
entre los integrantes de la interaccion conflictiva. (asi, considerando 46 de la directiva 2012/29/UE).

¥ CGPJ. Guia practica para la mediacion intrajudicial. Pag, 110.
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-La capacidad de las partes para identificar su respectivo interés.

-La voluntad de solucion del problema (mirada al futuro) y no de
venganza (mirada al pasado).

La garantia de privacidad.

Garantia con varias exigencias, la primera en relaciéon con el secreto profesional
de los mediadores’ y el deber de sigilo de las partes respecto a lo conocido en el
procedimiento de restauracion. La segunda, si se celebrara el juicio, no podra servir de
prueba lo ocurrido durante el intento de acuerdo, y la tercera, de culminar con acuerdo,
el mismo se entregara a las partes para que procesalmente la gestionen.

IT1. Mediacion Penal en nuestro Ordenamiento Juridico.

1. Concepto de Mediacion Penal.

Atendiendo a la definicion literal de mediacion, es, “la intervencion de una
persona u organismo en una discusion o enfrentamiento entre dos partes para
encontrar una solucion”'’ . Definicién algo escueta para poder saber realmente lo que
es esta innovadora técnica, por lo que serd necesario que profundicemos en este
concepto.

Como deciamos en el punto anterior la Mediacion viene necesariamente ligada a
la Justicia Restaurativa, pues no deja de ser una practica de ella, una técnica para poder
cumplir sus fines, su principal herramienta.

Para MARTINEZ La mediacion es, “el acto de mediar, en su acepcion juridica,
se definiria como el sistema de solucion de conflictos, en el cual un tercero se interpone
entre los contendientes procurando su reconciliacion mediante su asistencia en la
obtencion del acuerdo. Juridicamente la mediacion es un sistema (método)
autocompositivo, complementario a la jurisdiccion, extrajudicial y privado de solucion
de conflictos, voluntario e irrituario, que cuenta con la imprescindible e insustituible
asistencia de un tercero (mediador) que auxilia y ayuda a las partes en la obtencion
libre y voluntaria de un mutuo acuerdo pero sin proponer ni imponer el mismo’"”.

’ Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. BOE nim. 298, de 14
de diciembre de 1999 (BOE-A-1999-23750).

' Diccionario de la Real Academia Espafiola.

"' MARTINEZ EMPERADOR, R. “La mediacion: sistema complementario de Administracion de

Justicia” Pag. 50.
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Ahora, atendiendo al objeto del trabajo y acercando ese concepto de mediacion a
un conflicto penal SAEZ lo entiende como “el sistema de gestion de conflictos en que
una parte neutral, en posesion de conocimientos y habilidades técnicas especificas,
imparcial e independiente de los actores institucionales del proceso, ayuda a dos o mas
personas implicadas en un delito o falta en calidad de victima e infractor —o en ambas
posiciones en los supuestos de denuncias cruzadas- a comprender el origen del
conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar sus puntos de vista y a elaborar
acuerdos sobre el modo de reparacion, tanto material como simbédlica”.

El articulo 1 de la decision marco de 2001, define la mediacién en causas
penales como “La busqueda antes o durante el proceso penal de una solucion
negociada entre la victima y el autor de la infraccion en la que media una persona
competente”".

De una manera mas descriptiva podriamos decir que la mediacion es una
respuesta alternativa al hecho delictivo, en lugar de acudir al proceso comun, se
seguiran las vias de un proceso democratico y flexible que, con la finalidad de reparar el
dano sufrido por a la victima, y, ante la presencia de un mediador, las partes
involucradas, se comunican y establecen los pardmetros del didlogo que pueda dar lugar
a la composicion o solucion del conflicto que, en cualquier caso, debera conllevar la
reparacion o compensacion del dafio causado.

Esta reunion o didlogo entre victima y ofensor puede ser directa (cuando se
decide que el encuentro se realice cara a cara entre victima y ofensor) o indirecta
(cuando un tercero —que puede ser un familiar de la victima- representa presencialmente
a la victima).

En cualquier caso, siempre existiran dos partes y un tercero que realiza la
., . o ., 14
funcién de mediador o facilitador del didlogo y acuerdo .

'>SAEZ C. “ Las miserias del proceso penal”. Pag, 111.

B DOUE ntm. 315, de 14 de noviembre de 2012 (DOUE-L-2012-82192).

'* CUADRADO SALINAS,C. La Mediacién ;Una alternativa real al proceso penal?. Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia.

Rita Nairobi Ojeda Soler 11



La Mediacion Penal en Adultos

2. Regulacion Juridica.

La mediacion penal en el derecho espafiol, carece de normativa, ello pese a que
en el ambito de la Unidén Europea se impulsa a los estados a su implantacion. Primero,
la Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo (2001/220/JAI),
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal'’y la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, que sustituye a la anterior
y por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos.

La citada Decision Marco ya establecia en sus arts. 10 y 17:"Los Estados
miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales [...]. Velaran para
que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se
haya alcanzado con ocasion de la mediacion [...]. Los Estados miembros pondran en

vigor las disposiciones legales necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado, a mas
tardar el 22 de marzo de 2006".

Ante esta imposicion nuestro gobierno ha hecho caso omiso, justificando su
inactividad en la respuesta parlamentaria escrita 4/001242/0000 de 9 de julio de 2004
porque ‘se trata de una cuestion que se aborda dentro de la reforma legal de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde se examinara la conveniencia de su incorporacion, asi
como las cuestiones relativas a los tipos penales donde puede aplicarse, la

o . . . 16
determinacion de los mediadores, los efectos y consecuencias de la misma’"".

En cuanto a la Directiva de 2012 supone un avance en rango normativo, al
tiempo que una profundizacion en el régimen de proteccion de victimas, que se amplia,
se concreta y se extiende en aspectos clave como la informacion procesal, el acceso al
proceso, la definicion de garantias basicas, la proteccion personal, los sistemas de
reparacion y la formacion del personal de atencion a las victimas de delitos'.

La Directiva obliga a los Estados de la Union Europea a adoptar medidas para
proteger a la victima, contra la victimizacion secundaria. Para garantizar que aquellas
victimas que opten por participar en procesos de justicia reparadora tengan acceso a

"5 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32001F0220

' MONTERO HERNANZ, T. “La mediacion penal en Espafia”, Actualidad Juridica Aranzadi (AJA),
nam. 868, 2013, pag. 8.

"7 Vid. ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, «Sobre el derecho de defensa en la mediacion
penaly», en Justicia penal y derecho de defensa, (GUZMAN/FLORES dir.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, pag. 168.
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dichos servicios. Fijando el 16 de noviembre de 2015 (art. 27) como fecha ultima para
poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias.
Dando respuesta a esta exigencia, entra en vigor el Estatuto de la victima del delito '°.

El primer intento de regulacion de la mediacion penal en Espana fue el
anteproyecto de Codigo Procesal Penal presentado por el entonces Ministro de Justicia
Sr. Caamano.

La necesidad de modificar y adaptar a los nuevos tiempos nuestra ley procesal
de 1882, culmina con el Anteproyecto de Ley Organica para la modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 2 de marzo de 2012". En su exposicién de motivos
indica que su regulacién obedece a obligaciones internacionales contraidas por Espafia
como también a una necesidad social. Se prevé en este anteproyecto que se introduzca
la mediacion penal como forma de solucidon voluntaria del conflicto entre victima e
infractor.

Aclara, de manera expresa, que este novedoso modelo de justicia restaurativa
respetara el principio de legalidad, el monopolio jurisdiccional, asi como todas las
garantias procesales.

En la exposicion de motivos (XXVI ) aparece el principio de oportunidad,
marco donde deber ser comprendida la mediacion, y en la que de manera literal se dice
“Esta no puede consistir en una especie de renuncia del Estado a la titularidad
exclusiva del ius puniendi. No se trata de otorgar a los particulares un poder
omnimodo de disposicion como el que les esta atribuido en los estrictos supuestos de
delito privado. Al contrario, la mediacion ha de concebirse como un instrumento al
servicio de la decision expresa del Estado de renunciar a la imposicion de la pena
cuando ésta no es necesaria a los fines publicos de prevencion y pueden resultar
adecuadamente satisfechos los intereses particulares de la victima.”

Indica que la mediacion tendra unas consecuencias predeterminadas legalmente
pero que no se anudan necesariamente a ella, tales como la apreciacion de atenuantes,
suspension de condena, o el archivo por razones de oportunidad.

Por desgracia ese anteproyecto no ha seguido adelante, siguiendo nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882°', en la que no hay ninguna alusién a la mediacion
penal.

La reforma del Codigo Penal (Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal) Introduce

'8 Ley 4/2015. BOE, num. 101, 28 de abril de 2015 ( BOE-A-2015-4606).
¥ http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/comisiones-
institucionales.

20 hitp://www.juecesdemocracia.es/pdf/anteproyectos.pdf.
> BOE, ntim 260, 17/09/1882. ( BOE-A-1882-6036).
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la suspension de la pena por el acuerdo de mediacion. Asi viene reflejado en su
exposicion de motivos "Por otra parte, el tradicional régimen de sustitucion de la pena
pasa a ser regulado como una modalidad de suspension en la que el juez o tribunal
pueden acordar la imposicion (como sustitutivo) de una pena de multa o de trabajos en
beneficio de la comunidad. Sin embargo, la conversion no se produce de forma
automdtica, sino que se ofrece a jueces o tribunales la posibilidad de moderar su
importe dentro de ciertos limites. Asimismo, se introduce como posible condicion de la
suspension el cumplimiento de lo acordado entre las partes tras un proceso de
mediacion, en los casos en que legalmente sea posible””

Asi reforma el articulo 84 del antiguo cédigo penal, “El juez o tribunal también
podra condicionar la suspension de la ejecucion de la pena al cumplimiento de alguna
o algunas de las siguientes prestaciones o medidas:

1. El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de
mediacion.”

Ademas el Codigo Penal prevé una serie de beneficios juridicos al infractor que
repare el dafio a la victima, que es uno de los objetivos principales de la mediacion.
Beneficios que se traducen en la atenuacion de la pena, asi el articulo 21.5 establece
como circunstancia atenuante “La de haber procedido el culpable a reparar el dario
ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del

. . . . .7 . . . )123
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral ™.

No obstante, si observamos como existe en nuestro ordenamiento juridico
alusion a la mediacién penal®, concretamente en dos textos legislativos que ahora
veremos.

Pese a que en ambos se contemple la mediacion penal, no opera esta del mismo
modo, pues si vamos a la Ley Organica 5/2000 de Responsabilidad Penal de los
Menores” vemos como se posibilita el sobreseimiento del expediente por conciliacion o
reparacion entre el menor y la victima.

Limitado a que el hecho imputado al menor constituya un delito menos grave o
leve, al contrario de lo que estipula el articulo 87.ter.5 de la Ley Orgénica 6/1985 del
Poder Judicial®®, y 44.5 de la Ley Organica 1/2004 de Protecciéon Integral contra la
Violencia de Género, en los que se establece la imposibilidad de acudir a la mediacion
penal cuando sean competentes los Juzgados de Violencia sobre la Mujer®’.

22 (BOE» ntim. 77, de 31/03/2015. (BOE-A-2015-3439).

2 Ibidem.

** RODRIGUEZ GARCIA, N., “Presente y futuro de la mediacion penal”.
* BOE, niim 11, 13/01/2000. (BOE-A-2000-641).

** BOE, ntim 157, 2/07/ 1985. (BOE-A-1985-1206).

2" BOE, num 313, 24/12/2004. (BOE-A-2004-21760).
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Aunque no regule de manera expresa la mediacion penal, es necesario que
citemos la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles,
por ser al texto que nos remite el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal en su
articulo 144.1 “A la mediacion penal realizada en instituciones de mediacion o por
profesionales de la mediacion seran aplicables las normas establecidas en los arts. 6.1,
6.3,7,8 101,103, 11, 12,13, 14, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 25y 26 de la Ley 5/2012,

““

de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

3. Modalidades.

Los criterios utilizados a la hora de clasificar las diferentes modalidades de mediacion
penal que hay, son dos**;

-Criterio Objetivo; en atencion a la edad del infractor. Este sirve para saber si

estamos ante una mediacion en menores regulada como ya hemos visto por la Ley
Orgénica 5/2000. O la mediacion en adultos, que a diferencia de la anterior no estd
regulada y serd en la que centremos el analisis de este trabajo.

-Criterio Temporal; atiende al momento en el que se realiza el acto de

mediacion, puede ser:

Mediacion Preprocesal: Se realiza antes de la incoacion
del proceso penal. Esta modalidad es de dificil implementacion en
Espafia, ya que hay delitos que se persiguen de oficio; es decir,
aquellos delitos en los que la toma de conocimiento es directa por
parte del Ministerio Publico, dando inicio a la investigacion por
parte del Ministerio Fiscal.

Pero podria tener cierta relevancia en aquellos delitos
privados y semipublicos, es decir, aquellos delitos que, por no
considerarse de una gravedad tal que afecte al orden publico de la
sociedad, no puede ser perseguido de oficio por los poderes
publicos (policia, jueces o Ministerio Fiscal)™.

En esta modalidad, en lo que se refiere a la accion civil, la
victima puede renunciar por ser un derecho disponible, o bien
acordar que se satisfaga la reparacion por el imputado acordando

* RODRIGUEZ GARCIA, N., “Presente y futuro de la mediacion penal”.
* PAREDES GALLARDO,C. “La mediacion penal: especial atencion a los extranjeros”. Revista de
Mediacion 2015, vol. 8, No. 1, pp. 50-60.
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la cantidad, y plazos. Respecto a la accidon penal, solo serad
renunciable a voluntad del perjudicado en delitos privados y
semipublicos™.

Mediacion Procesal: Cuando estd pendiente la
terminacion del proceso penal. Puede tener lugar en varios
momentos. El primero, en la Fase de Instruccion, destaca en esta
la continuidad de disposicion de los derechos de restitucion,
reparacion e indemnizacion por los dafios causados por el delito.

Pudiendo la victima mantener con el presunto autor una
mediacion paralela al proceso penal en relacion con la accion civil
en la que también podrd renunciarla o puede conllevar a la
minoracioén de sus exigencias. En ambos casos puede suponer el
levantamiento o la reduccion de las medidas cautelares impuestas
para garantizar la responsabilidad de tal naturaleza.’'

En cuanto a la accion penal, debe destacarse que una
mediacion paralela permitird tres efectos sobre el proceso en
tramite. En primer lugar, la extincion de la accién penal y por
tanto del proceso, cuando la mediacion traiga consigo el perdon
del ofendido en aquellos delitos semipublicos en los que se
reconoce al perdon efectos extintivos sobre la accion penal.

En segundo lugar, la mediacion puede producir como
resultado el reconocimiento de hechos por el imputado; si ello se
produce en el curso de la instruccion del procedimiento abreviado
y el delito no tiene aparejada pena mayor de tres afios de
privacion de libertad, tal reconocimiento de hechos produce como
efecto inmediato la conversion del procedimiento abreviado en
diligencias urgentes del juicio rapido, con la posibilidad de lograr
la conformidad premiada, que supone la rebaja de un tercio de la
pena impuesta.

En tercer lugar, un acuerdo de mediaciéon sobre
responsabilidad civil, e incluso sobre satisfaccion moral en
materia penal en delitos en los que el perdon no extingue el
proceso, puede producir el levantamiento o la suavizacion de las
medidas cautelares personales, si se estima que no concurre riesgo
de fuga, peligro de obstrucciéon, o peligro de reiteracion

3% véase los articulos 201, 215.1 y 267.2y 3 del Codigo Penal. BOE num.281 24/11/1995. (A-1995-
23444).
3 véase articulo 612 LECRIM. BOE ntim. 260, 17/9/1882. (BOE-A.1882-6036).
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delictiva®?.

Otro de los momentos procesales en los que puede tener
lugar la mediacion es en la Fase de Juicio aqui, si la victima
manifiesta su perdon se producira el efecto extintivo del perdon
(en los delitos que se permitan como los semipublicos). En
cambio si estamos ante otros tipos de delitos solamente producira
efectos la conformidad formalizada antes o al inicio de las
sesiones del juicio oral en los términos que hayan acordado
inicialmente y en la mediacion, victima y acusado, y en un
segundo momento, acusacion (la que mantuviera el escrito con
calificacién de mayor gravedad) y acusado™. En cuanto a la pena
que impondrd el tribunal debemos distinguir diferentes
posibilidades: Primera, que haya atenuante por el acuerdo de
reparacion del autor. Segunda, puede favorecer a una suspension
condicional de la pena, siempre que se cumplan ademas otros
requisitos.** Tercera, el juez podra acordar la sustitucion de la
pena privativa de libertad por penas de arresto o multa.

Y por ultimo en Fase de Ejecucion, una vez se ha dictado
la sentencia, también es posible la mediacion penal, con posibles
efectos en la ejecucion de la misma, (El acuerdo con la victima
puede favorecer la progresion en el grado penitenciario, el
acuerdo con la victima puede favorecer la concesion del tercer
grado penitenciario. El acuerdo con la victima puede favorecer la
concesion de la libertad provisional del condenado, y el acuerdo
con la victima puede favorecer la concesion del indulto.)™

4. Las partes en la mediacion penal.

El acto de mediacion van a participar 3 sujetos clave para llegar a la resolucion
del conflicto, la victima y el infractor que intentaran llegar al acuerdo con la ayuda
imprescindible de un tercero imparcial, el mediador, figura que analizaremos con mas
detalle.

> FLORES PRADA, 1. “dlgunas reflexiones sobre la justicia restaurativa en el sistema espaiiol de
Jjusticia penal”. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje.

33 7,
Ibidem.

** Véase articulo 83.5 Codigo Penal, . BOE ntim.281 24/11/1995. (A-1995-23444).

* FLORES PRADA, 1. “dlgunas reflexiones sobre la justicia restaurativa en el sistema espaiol de

Jjusticia penal”. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje.
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4.1. La victima.

Para hablar de la victima es necesario que primero hagamos alusion al Estatuto
de la Victima (Ley 4/2015, de 27 de abril). Ley que es fruto de la transposicion de la
Directiva Europea 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de, 25 de octubre
de 2012.

El Estatuto de la Victima nace con la necesidad de es aglutinar en un solo texto
juridico el marco de proteccion a la victima del delito, lo hace desde un punto de vista
juridico social, para la reparacion del dafio y para evitar la victimizacion secundaria.

3

En su articulo 2 define que se entiende por victima a “...toda persona fisica que
haya sufrido un daiio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial
lesiones fisicas o psiquicas, daiios emocionales o perjuicios economicos directamente
causados por la comision de un delito”. Recoge ademads el catalogo de derechos que

ostenta la victima>®.

Sin duda, lo mas destacable de esta ley es que contiene una pequefia reflexion
sobre la actuacion de los servicios de justicia restaurativa tal y como se aprecia en el
apartado VI de su Exposicion de Motivos, donde supera las referencias tradicionales a
la mediacion entre victima e infractor y recalca la desigualdad moral que existe entre
ambas partes. Por ello, la actuacion de estos servicios estd orientada hacia la reparacion
material y moral de la parte que se ha visto perjudicada, asi como el previo
reconocimiento de los hechos esenciales por parte del autor.

El articulo 15 establece los servicios de justicia restaurativa, donde las victimas
podréan acceder con la finalidad de obtener una adecuada reparacion material y moral de
los perjuicios derivados del delito: *’

1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en
los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener
una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios derivados del
delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva
su responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido
informacion exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados
v los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento;

3% yéase los articulos 4-10 de la Ley 4/2005. BOE num 101, (BOE-A-2015-4606).
3" El articulo 15 de la Ley 4/2005. BOE num 101, (BOE-A-2015-4606)..
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¢) el infractor haya prestado su consentimiento,

d) el procedimiento de mediacion no entrarie un riesgo para la seguridad
de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos
perjuicios materiales o morales para la victima, y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacion
seran confidenciales y no podran ser difundidos sin el consentimiento de ambas
partes. Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento
de mediacion, estaran sujetos a secreto profesional con relacion a los hechos y
manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su
funcion.

3. La victima y el infractor podran revocar su consentimiento para
participar en el procedimiento de mediacion en cualquier momento.

Serd a la victima a quien le corresponda aceptar si quiere someterse a un le
didlogo con el delincuente para que se le repare el dafio, y asi alcanzar un acuerdo. Con
esto lo que se pretende es aproximar al imputado y a la victima con la finalidad de que
ambos lleguen a un acuerdo que repare los dafos causados por el hecho ilicito.

El Estatuto de la Victima como la propia Justicia Restaurativa quieren evitar la
victimizacion secundaria, para ello ha introducido una serie de derechos, como el de
notificacion cuando la usa se archiva o se dicta el auto de sobreseimiento, para que asi
pueda impugnarlo. Con el mismo fin el Estatuto de la victima determina que la
declaracion de la victima tras interponer una denuncia se haga a la mayor brevedad, asi
como reduccion de declaraciones y de reconocimientos médicos.

4.2. El infractor.

Es necesario que el infractor muestre una actitud de respeto e interés, para que se
pueda solucionar el conflicto a través de la contradiccion con la victima.

Pues tanto ¢l como la victima podrdn revocar, en cualquier momento del
procedimiento de mediacion penal, su consentimiento, apartandose de la misma y
acudiendo al proceso.

Aqui es necesario destacar los beneficios que podria obtener el autor de los hechos,
ya que no solo le beneficiaria en un aspecto personal, ya que el modo de cumplir lo que
ha hecho sera efectuado en un sentido educativo, reparador, y con mayores
probabilidades de insercion. Sino que llegar a un acuerdo con la victima supondria
llegar a obtener beneficios previstos en el Cdodigo Penal, atenuando su pena incluso
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estando en la mediacion procesal, atendiendo a las atenuantes previstas en su articulo
21(muy cualificada) y las del 21.5 (genérica) rebajando en el primer caso la pena en uno
o dos grados, y en el segundo donde la pena no sobrepasara su mitad inferior, o como ya
hemos visto, sustituyendo la pena privativa de libertad por otras menos lesivas.

4.3. Derechos y Deberes de la Victima y el Infractor
Derechos:™®

-Derecho a la gratuidad de la mediacion: Se reconoce el derecho de asistencia
juridica gratuita.

-Derecho de informacion: En relacion con el desarrollo del acto, sus
consecuencias y de como se gestionara el procedimiento a seguir.

-Derechos de disponibilidad de la mediacion: Derecho de las partes a decidir si
desean acceder a la mediacion para resolver el conflicto que han tenido, asi como
abandonarlo cuando alguno de ellos quiera.

- Derecho a la mediacion legal: A un acto donde se respeten las garantias y
principios de la mediacion, y de una actuacion diligente del profesional.

- Derecho de eleccion del mediador/a : Una manifestacion mas del principio de
voluntariedad, esto es, las partes podran elegir de quien dirigira el proceso, asi como
solicitar el cambio de mediador o mediadora. Siempre con el consentimiento de ambas
partes.

Deberes:

- Deber de cumplir con el acuerdo elaborado del proceso de mediacion: Las
partes se tienen que comprometer a cumplir y a respetar el acuerdo alcanzado.

- Deber de proceder correcta y lealmente en la mediacion: Las partes deben
cumplir una serie de condiciones, tales como un dialogo fluido, una escucha activa,
mostrar interés, para que asi pueda cumplirse realizacion de procedimiento y llegar al
entendimiento de mutuo acuerdo.

* MARTINEZ EMPERADOR, R. (2009). “La mediacion: sistema complementario de Administracién de
Justicia”. Madrid. Consejo general del Poder Judicial. Centro de documentacion judicial. Pag. 94
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4.4. El/La mediador/a.

Es sin duda esta figura la pieza clave en la mediacion penal. Su papel es el de un
tercero neutral que ayuda a resolver el conflicto por el que las partes estan enfrentadas™.
Haciendo cumplir el procedimiento y los principios que lo regulan como veremos en
puntos posteriores.

En la ya citada Ley 5/2012%, se recoge el Estatuto del Mediador, donde se
reflejan las condiciones generales para el ejercicio profesional de la mediacion, ley que
se complementa con dispuesto en el RD 980/2013 en relacion a las exigencias de
formacion del mediador *'. Serd perceptiva la incorporacion al Registro oficial de
mediadores dependiente del Ministerio de Justicia, tal y como se establece en los
articulos 8 a 25 del RD arriba citado, y la exigencia de suscribir de un seguro de
responsabilidad civil obligatorio (arts. 26 29 RD).

El mediador/a por el simple hecho de su desempefio profesional tiene autoridad
para dirigir la mediacion, tiene la autoridad para apelar a las partes a fin de lograr un
acuerdo sobre la base de los intereses de aquellas, o el desempefio anterior o su
reputacion como recurso Util.

A diferencia de un juez o un arbitro la persona mediadora no tiene poder de
decision, por lo que las partes en disputa retienen hasta el final el poder de retirarse de
la mediacion o continuar con el proceso hasta la resolucion.

Para ejercer esta profesion no solo se deben de dar requisitos académicos como
ahora veremos, sino que los mediadores deben tener un perfil personal adecuado, con
esto nos referimos a una serie de cualidades intrinsecas, tales como la credibilidad,
confianza, seguridad, empatia, etc. Pero sin duda una de las mas importantes cualidades
que debe tener un mediador/a es la comunicacion tiene un papel trascendental en el
proceso de mediacion, es el vehiculo, el instrumento, a través del cual el mediador
desarrolla su labor, de tal forma que, si la utiliza adecuadamente, facilitara el adecuado
desarrollo de dicho proceso y potenciara el acuerdo entre las partes.

** GORDILLO SANTANA, La justicia restaurativa y la mediacion penal, Tustel, Madrid, 2007, pag. 220.

“Veéase articulos 11,12,13,14,y 15 de la Ley 5/2012. BOE nim 162, 7/7/2012, (BOE-A-2012-9112).
*! Véase articulos 3 a 7 del RD980/2013. BOE ntm 310, 27/12/2013. (BOE-A-2013-13647).
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Sera quien haciendo cumplir esta normativa, ajuste la controversia a una serie de
criterios y facultades tal y como lo expone Saez Rodriguez ** de la siguiente manera:

Requisitos para el ejercicio de la mediacion.

Se han establecido como principales el poseer una titulacién universitaria que dote
de conocimientos generales a esa persona y estar en posesion del Titulo que acredite la
formacion teorico-practica en el campo de la mediacion expedido por una Universidad
Publica, o Colegio Profesional o entidad publica o privada homologada

Facultades de la persona que se forme como mediador.

- Paralizar la mediacion cuando observe que se produce un perjuicio para alguna
de las partes en conflicto.

- No dar comienzo al proceso cuando entienda que no va a ser beneficioso, en
ningun caso, para ninguna de las partes.

- Actuar bajo el principio de flexibilidad de las estructuras.

- Tener en su poder copia de los autos del proceso (previa entrega por parte del
Secretario Judicial).

- Contactar con el acusado y la victima cuantas veces estime necesario, a partir
de la comunicacion que el Juzgado haya realizado a las partes y a sus abogados.

- Mantener las entrevistas que estime oportunas con las partes, una vez hayan
dado su conformidad para participar en la mediacion y a establecer la duracion de
las sesiones.

- Llevar a cabo su labor en un espacio fisico habilitado por la Administracion de
Justicia, para dotar de oficialidad al proceso.

Obligaciones de la persona mediadora.

- Respetar el principio de confidencialidad, con sometimiento a la Ley 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter Personal y actuar bajo los
principios de imparcialidad, neutralidad y objetividad.

** SAEZ RODRIGUEZ, C. “Mediacién Familiar. La Mediacion Penal y Penitenciaria. El Estatuto del
Mediador un programa para su regulaciéon” Centro de Estudios Juridicos, edit. Thomson Aranzadi, 2008,
pag. 329 y ss
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- Llevar a cabo su labor en la sede de algin organismo oficial y comenzar el
proceso siempre y cuando se cerciore de que las partes han decidido participar
voluntariamente en el proceso de mediacion.

- No entrevistarse con menores o incapacitados sin sus representantes legales.

- Deber de promover un acuerdo voluntario y equitativo entre las partes y no
recibir remuneracion alguna por parte de estas.

- Velar para que las partes tomen sus propias decisiones y dispongan de la
informacion y asesoramiento suficientes para lograr un acuerdo de manera libre y
voluntaria.

- Finalizar el proceso de mediacion en el plazo sefialado y una vez finalizado
presentar ante el Juzgado un informe que vaya acompanado del acta de reparacion,
asi como comparecer en el acto de la vista a ratificar su informe.

- Respetar las normas deontoldgicas del Colegio Profesional al cual pertenecen.
Prohibiciones:

- Intervenir profesionalmente como abogado en la causa en que se esté
mediando.

- Obtener ventajas profesionales de las partes intervinientes en la mediacion.
Incompatibilidades

La persona mediadora no podra ejercer con dicha condicién cuando su imparcialidad
quede en entredicho, es decir:

- Se muestre un interés personal en el asunto o sea palpable una amistad o enemistad
con alguna de las partes.

- Vinculos de parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado o de afinidad
hasta el segundo con alguna de las partes.

- Cuando haya conocido de ese conflicto como consecuencia del ejercicio de su
profesion de origen, o que los intereses que se manejan sean oponibles a otros en los
que interviene o haya intervenido con anterioridad.

- Finalizado el proceso de mediacion, el mediador no podra atender a las partes en
una actuacion profesional diferente a la llevada a cabo, para tratar el mismo asunto,
salvo que sean las propias partes las que autoricen de manera expresa.

- Del mismo modo, cabra la intervencion del mediador ain concurriendo en su
persona una causa de incompatibilidad si, conocida por las partes, lo aceptan y
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manifiestan ambas de manera expresa.
Técnicas.

La mediacion, como negociacion asistida por un tercero neutras e imparcial,
. e ., . , . 43
requiere de la utilizacion de diversas técnicas como™;

-Escucha activa. Una escucha que se vea acompafiada con la palabra y con el
lenguaje no verbal, con el fin de transmitir interés al reformular, resumir, preguntar,
legitimar, generar alternativas, en su colaboracion al evaluar las opciones y al redactar
el acuerdo. Es importante que mire a los ojos de ambas partes, pues les transmitird
cercania. Repetir lo que las partes ya han dicho ayuda a que estas se escuchen mejor a
través del mediador.

No debe emitir juicios valorativos ni ser ¢l quien mas hable, callar es
importantes para dejar espacio a las partes y de esta forma observar la realidad que
aquellas nos transmiten y recoger la informacion para ponderarla y reelaborarla.

- Legitimacion. En el sentido de hacer sentir a las partes como las autenticas
protagonistas, hacerlas sentir importantes, comodas y dispuestas a comunicarse e
implicarse de forma activa.

Con esto se conseguird que se cree un auténtico didlogo y no una mera
continuacion del conflicto ya sucedido, de no ser asi probablemente las partes no verian
mas alla de su postura. La persona se legitima cuando consigue explicar las razones de
su comportamiento y el porqué tomo6 determinadas decisiones o se dejo llevar por
determinados criterios

- Reformulacién asertiva. Conseguir una version mas objetiva del conflicto por
parte del mediador/a que elimine los significados negativos y aporte otros mas
positivos.

Esto se consigue reformulando el conflicto y los hechos relatados por las partes,
neutralizando el lenguaje, es decir, una versidbn mas objetiva que elimine sus
significados negativos y aporte los valores mas positivos.

-Formulacion de preguntas. De preguntas que no conduzcan a respuesta
automaticas. Se basa en dos tipos de preguntas:

1. Las de exploracion, que buscan obtener los datos con los que se define
el conflicto.

* COMIJIM Manual de Buenas Précticas de Mediacion Penal Juvenil. Pag 36
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-Abiertas, posibilitan que la parte pueda relatar en extenso las
circunstancias de los hechos, siendo recomendables al comienzo de la
entrevista.

- Aclaratorias, suelen ser normalmente el resultado de preguntas
abiertas donde por la extension del relato pueden haber surgido
oscuridades o malas interpretaciones.

2. Las re-contextualizadoras, que hacen que las partes adviertan que
existe una perspectiva diferente a la suya, siendo utiles para vislumbrar una
resolucion.

-Circulares, que se basan en el principio de que los hechos y sus
causas se encuentran relacionados de una manera logica circular de
forma que lo que era efecto puede transformarse en causa y viceversa. Se
pueden utilizar de varias maneras orientdndose a que una de las partes se
ponga en el lugar de otra o bien para que una de las partes se traslade al
pasado o al futuro en relacion con los hechos. Las que tienen a provocar
una reflexién sobre extremos que previamente no se haya planteado la
parte, dado su caracter inusual. Van cargadas de intencionalidad Las
preguntas hipotéticas llevan al participante a situarse en eventuales
circunstancias distintas a las que historicamente rodearon el conflicto.

- Reconocer las preocupaciones. Es necesario que el mediador/a muestre y
haga evidentes los sentimientos y preocupaciones de las partes.

- Replanteo. Partiendo de los puntos en los que existe acuerdo, el mediador/a
invita a las partes a que encuentren soluciones interesantes para ambas.

- Tormenta de ideas o brainstorning. El mediador/a invita a las partes para
que digan todas las ideas que se le vengan a la cabeza. A continuacion de comun
acuerdo se van rechazando las que no se consideran viables y se dialoga sobre las
demas.

- Empatizar. Transmitir a la parte su comprension, conectar con ella con sus
emociones...es la técnica fundamental que debe dominar el mediador/a. El objetivo es
contactar con las partes, poniéndose en el lugar del otro.

5. Principios Reguladores de la Mediacion Penal. El Principio de
Oportunidad.

En este apartado conoceremos los principios que rigen la mediacion penal,
haremos especial incidencia en el principio de oportunidad, el cual como veremos entra
en claro conflicto con muchos de los principios configuradores del ordenamiento
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juridico, como los de proporcionalidad, igualdad e interdiccion de la arbitrariedad.

Son estos principios los pilares esenciales de la Mediacion Penal, puesto que
revelan su naturaleza, al mismo tiempo que la protegen en sus eventuales riesgos y
44
€XCesos .

-En primer lugar, rige el principio de voluntariedad de las partes, puesto que el
proceso de mediacion exige la participacion informada y voluntaria de ambas, victima e
infractor. Hablamos de un proceso de caracter voluntario tanto en su iniciacion,
desarrollo, como finalizacion, pudiendo desistir las partes del mismo®. Este principio
debe estar presente:

1.En un primer momento cuando se toma la decision de resolver el conflicto
mediante mediacion.

2. Durante el desarrollo, por tanto cualquiera de las partes pueden decidir que
finalice en cualquier momento.

3. Al final del acto de mediacion, tanto si se ha logrado el acuerdo , como sino.

-En segundo lugar, el principio de confidencialidad, el cual debe ser entendido
junto con el secreto profesional del mediador, asi como con el principio de buena fe. Es
un presupuesto basico de la mediacion, pues se garantiza que la informacién que se
obtenga en el proceso de mediacion, tanto en el contenido de las sesiones de mediacion,
asi como la documentacion que haya sido objeto de prueba o anélisis.

-En tercer lugar, encontramos la gratuidad, lo que supone un incentivo mas
para acudir a este método de resolucion de conflictos. La gratuidad se debe a el caracter
publico que tiene el Derecho Penal, por lo que serd la Administraciéon de Justicia
incluyendo infractrustura y remuneracion del mediador.

-En cuarto lugar, el principio de oficialidad, al ser un proceso intrajudicial sera
el juez el que acuerde la derivacion de los casos a la mediacidon penal, a iniciativa del
Ministerio Fiscal, o del abogado defensor.

-En quinto lugar, principio de concentracion, el proceso de mediacién penal,
debe ser flexible en cuanto a los plazos pero en lo que a la duracion se refiere, no es
aconsejable fijar una duracion igual congénere para todas las mediaciones, aunque en
las derivadas por el 6rgano jurisdiccional, es conveniente desarrollarlas aprovechando
los tiempos que concurren entre un acto o tramite; de tal forma que de no lograrse un

* Protocolo de Mediacion Penal, CGPJ, pag. 88.

* CRUZ PARRA, J.A. La mediacion penal. Problemas que presenta su implantacién el procesopenal y
sus posibles soluciones edit., Universidad de Granada, 2013.

* RODRIGUEZ GARCIA, N., “Presente y futuro de la mediacion penal”.
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acuerdo, tampoco haya supuesto una dilacion para la decision de la controversia, por lo
ro_. . 4
que se deben desarrollar en un numero minimo de sesiones.*’

-En sexto lugar, los principios de imparcialidad y neutralidad, en relacion con
la persona mediadora, pues no podré tener intereses respecto de algunas de las partes,
ni respecto del objeto del conflicto, puesto que su papel es el de comprender y catalizar
el proceso de mediacién, pero sin involucrarse en el mismo, siendo neutral y
equilibrando el procedimiento siempre entre ambas partes.

-En séptimo lugar, los principios de bilateralidad y buena fe. Estos suponen
que ambas partes disponen de las mismas armas u oportunidades para poder manifestar
su voluntad, ademas con el principio de bilateralidad se deberia entender que salvo el
mediador, no deberia estar presentes otros sujetos, incluidos los abogados, ni si quiera
con un papel de terceros para auxiliar a las partes.*®

Siguiendo con los principios informadores de la mediacion penal, no se puede
obviar la importancia que para la misma tiene el principio de oportunidad.

En primer lugar es necesario conocer lo que significa este novedoso principio,
GIMENO SENDRA, lo define como “facultad, que al titular de la accion penal asiste,
para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de
que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor

determinado” " Para &l un ordenamiento procesal esta informado por el principio de
oportunidad cuando los titulares de la accion penal estan autorizados, si se cumplen los
presupuestos previstos en la norma, a hacer uso de su ejercicio, incoando el
procedimiento o provocando su sobreseimiento.

Si observamos el articulo 25.1 de nuestra Constitucion “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento.” Esa definicion de SENDRA nos haria entender que no solo entra en
colision con nuestra Norma Suprema, sino que ademas entraria en claro conflicto con
muchos de los principios configuradores del ordenamiento juridico, como los de
proporcionalidad, igualdad e interdiccion de la arbitrariedad.

" véase el art. 20 la Ley 5/2012. BOE ntim 162, 7/7/2012, (BOE-A-2012-9112).

* RODRIGUEZ GARCIA, N., “Presente y futuro de la mediacion penal”. Pag 10.
* GIMENO SENDRA, V, “Manual de Derecho Procesal Penal”, Colex, 2010, Madrid, pag., 62.
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5.1.Principio de Oportunidad en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal, aprobado por el Consejo de Ministros el pasado 22 de julio de 2011

Su establecimiento constitucional resultaria discutible para parte de la doctrina,
en la medida en que podria dar pie a situaciones desiguales o discriminatorias asi como
afectar al principio de legalidad por el simple hecho de no aplicar reglas tasadas
legalmente, asi como la contraposicion al principio de legalidad como ya hemos visto,
puesto ya que no admite actuaciones discrecionales, mientras que la oportunidad faculta
la exencidn de la obligacion de ejercitar la accion penal por parte del 6rgano publico.

Pese a ello el legislador introdujo este principio en el anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aprobado por el Consejo de Ministros el pasado 22 de julio de
2011, en el que se establecia el archivo por oportunidad y se regula la oportunidad en el
marco de la conformidad y la mediacién penal®. Justificandolo, con caracter general, la
introduccion de la oportunidad en la falta de necesidad de la pena a los fines de
prevencion que constituyen su fundamento .

La apreciacion de la oportunidad es a cargo del Ministerio Fiscal, pero no por
ello tiene una discrecionalidad absoluta pues, solo cabria en los casos establecido en la
ley, tampoco significa esta introduccion que se cree un derecho a la oportunidad, un
investigado no podré solicitar la aplicacion de una solucion de oportunidad por que
concurran alguno de esos elementos reglados™.

En cuanto a las modalidades de oportunidad que pretendia introducir el
Anteproyecto, habian dos comunes, el archivo por oportunidad, y el archivo por
condicion.™ En el primer caso solo cabria para los delitos castigados hasta con pena de
dos afios de prision, ademas de una exclusion por materias, en cuanto al archivo por
condicion estaria limitado a los delitos que tuvieran una pena de hasta cinco afos,
ademds que la victima preste su consentimiento y que infractor reconozca su
responsabilidad y se obligue a cumplir las condiciones para el archivo. También
existirian tres modalidades adicionales para determinados delitos (articulos 152, 153,
155 y 156 del Anteproyecto).

50 VAQUERO LOPEZ, C., “Principio de oportunidad y mediacion. Alternativa viable y necesaria”.

Revista mediacion. Afio 6. No 11. 1°T semestre 2012.

3 yéase articulo 148. Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Consejo de Ministros de 22 de
julio de 2011 .

52 VAQUERO LOPEZ, C., “Principio de oportunidad y mediacion. Alternativa viable y necesaria”.

Revista mediacion. Afio 6. No 11. 1°T semestre 2012.

>3 Véase articulo 149 y 150 Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Consejo de Ministros de
22 de julio de 2011.

Rita Nairobi Ojeda Soler 28



La Mediacion Penal en Adultos

6. Ambito de aplicacion.

Al no estar regulada la mediacion penal, obviamente no hay un catalogo, o una
lista de delitos que sean susceptibles de resolucion por esta via. Existe una opinion
generalizada de que la creacion de un listado cerrado podria obstaculizar el acceso a la
mediacion de tipos no incluidos. Esta claro que algunos ilicitos penales se deben incluir
sin lugar a dudad como los delitos leves o los privados.

En contra de esta postura de negacion a un listado cerrado, entendiendo que hay
ciertos delitos que no deben solucionarse por esta via, asi nos lo dice la Ley Organica
1/2004 de Proteccion Integral contra la Violencia de Género que como ya hemos visto
excluye de manera expresa la mediacion. Pero no solo la citada ley hace que se excluya
los ilicitos de violencia contra la mujer, sino que el Codigo Penal en su art. 57.2
establece como pena accesoria la prohibicion 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’. En
cuento a los delitos de atentado, resistencia, los cometidos por los funcionarios publicos
y los que tengan como victima a los trabajadores, tampoco deberia incluirse en la futura
lista, en aras de no dar pie a una desigualdad entre las partes™

Deberian estar excluidos los denominados delitos sin victima, es decir, los
delitos de peligro abstracto, delitos contra bienes colectivos o bienes supra individuales,
no pueden incluirse en la mediacion por su propia naturaleza. Ello no excluye que pueda
acudirse a otros instrumentos de justicia restaurativa®. Asi como los delitos contra el
interés publico.

La reincidencia, concepto conflictivo, si se permitiera a los infractores
reincidentes acudir a esta via, podria caerse en situaciones de abuso de derecho. Sin
embargo si en caso contrario se le excluyera podria discutirse que en primer lugar
momentos vitales en que se cometen las infracciones son distintos, y que por ello deben
recibir un tratamiento diferenciado, y en segundo lugar que podria ser la primera vez
que al victimario se le concede la posibilidad de responsabilizarse del dafio que ha
causado, repararlo y pedir perdén por ello’’. Caso distinto es si la reincidencia se
produce después de celebrado el acto de mediacion, en el que a mi parecer no deberia
caber.

En cuanto a los delitos menos graves hay quienes defienden la exclusion de la
mediacion dada la importancia del bien juridico que se protege. Sin embargo, la

** RODRIGUEZ GARCIA, N., “Presente y futuro de la mediacion penal”.
55 1100
Ibidem.

°® CGPJ. Guia practica para la mediacion intrajudicial. Pag, 117.
*7 Ibidem.
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experiencia demuestra que no se deberia excluir la mediacion en estos supuestos, y que
se espere a que la victima de la infraccion decida si desea someterse al proceso de
mediacion. No cabe duda que hasta en delitos muy graves, la mediacion podria llevarse
a efecto pasado un tiempo de cumplimiento de pena de prision’®.

IV. El procedimiento de Mediacion en el Orden Penal.

1. El papel del abogado/a.

Es cierto que esta figura parece ser irrelevante cuando hablamos de la mediacién
penal, sin embargo, el letrado si que participa de alguna manera como veremos
brevemente.

La funcion de los abogados/as como orientadores juridicos de la victima y del
encausado es vertebral para lograr que el consentimiento de las partes para participar en
un proceso comunicativo sea fruto de una voluntad informada.

Es necesario que en la sesion informativa estén presentes los abogados/as de las
partes para que asi puedan asesorarlas.

Como sabemos la mediacion penal se caracteriza por ser intrajudical, por lo que
de manera obvia es el juez quien selecciona el asunto perceptible de mediacion, dando
traslado al Ministerio Fiscal para que este muestre su conformidad. En este punto es
cuando empiezan a tomar relevancia los abogados personados en el caso, a los que avisa
el Letrado de la Administracion (456.6 LOPJ)’ y acto seguido a las partes. Aspecto
importante pues de no acompasar esas llamadas, se estaria apartando a los abogados del
proceso.

Lo mas conveniente es que a los abogados solo se les permita estar presentes
para asesorar a sus defendidos en los aspectos juridicos en la primera fase, invitindoles
luego a salir, ya que de no ser asi se estaria difuminando el principio de bilateralidad del
que ya hablamos.

Pero no se excluye al abogado de manera total durante todo el acto, pues aunque
no este presente fisicamente, las partes mantienen un contacto fluidos con ellos, pues se
permite que se comuniquen durante el acto para constltales las dudas que

58 Ibidem.

3 BOE, ntim 157, 2/07/ 1985. (BOE-A-1985-1206).
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eventualmente puedan surgir en relacion al consentimiento informado o a los posibles
acuerdos®’.

2. El Acto de Mediacion.

Fase previa®.

Como ya hemos visto, lo primero que se lleva a cabo es la eleccion de asunto
por parte del juez o magistrado. Respecto a los delitos que pueden ser derivados a
mediacion, Unicamente quedan excluidos ab initio los delitos de violencia de género
dada la expresa prohibicion normativa existente. El resto de delitos seran susceptibles
de derivacion cuando estén especificadas las posiciones de victima y agresor por parte
del Juzgado y a ello no se oponga el Ministerio Fiscal, independientemente del bien
juridico protegido®.

Una vez incoadas las diligencias para la instruccion por el Juzgado de
Instruccion o tramitado el juicio de faltas por delitos leves ante el propio Juzgado de
Instruccion o remitido el procedimiento a enjuiciamiento por los tramites del
procedimiento abreviado, el/la Juez, con comunicacion previa al Ministerio Fiscal y sin
su oposicion, podra resolver someter el proceso a la mediacion si el investigado no
niega la existencia y/o participacion en el hecho, sin perjuicio de que, en cualquier
momento de la tramitacién del procedimiento el/la Juez, de oficio o a solicitud del
Ministerio Publico, en todo caso sin oposicion de este, de la victima, de la persona
investigada o de sus representantes legales, pueda resolver someter el procedimiento a
la mediacion. La derivacion debe acordarse por resolucion judicial. Su fundamentacion
sera sencilla y en ella debera hacerse constar el plazo que se concede para hacer la
mediacién y todas aquellas circunstancias con relevancia procesal.”’

El Juzgado notificard la resolucién judicial de derivacion a la persona
investigada y a la victima, en la que se indicaran las razones que avalan la decision de
derivacion a la mediacion y que los profesionales encargados de realizarla se pondran
en contacto con ellos, por escrito o telefonicamente para fijar la cita de la reunion
informativa, a la que pondran ir acompafiados de sus abogados/as. Respecto al contacto
con la victima, debera cumplirse lo dispuesto en los articulos 4 y 15 de la Ley 4/2015
del Estatuto de la Victima que suponen una transposicion de las previsiones contenidas
en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de

% OLAVARRIA IGLESIA, T. “El Ministerio Fiscal en los procesos de Mediacién Penal”. www.cej-

mjusticia.es.
www.fundacionmediara.es

62 CGPJ. Guia practica para la mediacion intrajudicial. Pag, 102.

% Ibidem.
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2012.

Una vez prestada la conformidad del Ministerio Fiscal, se comunicara por parte
del Letrado de la Administracion a los abogados de las partes tal decision.

Acto seguido se deriva el caso al Equipo de Mediacion, donde el Letrado de la
Administracion de Justicia les remitira la ficha de derivacion y demas documentacion
correspondiente, como por ejemplo, la copia de la declaracion, informes periciales, de
lesiones, tasaciones de dafios a efectos de determinar la cuantia de la reparacion
material. Se le proporciona también los datos de las partes, para que el equipo se ponga
en contacto con ellas y sus abogados, ya sea mediante cualquier medio de comunicacion
electronico, o por medio de sus representantes legales.

El plazo para la realizacion de la mediacion serd el que el/la Juez establezca sin
perjuicio de que, si la fase procesal es de enjuiciamiento, se fije fecha para el juicio oral
atendiendo a las necesidades temporales del proceso de mediacion. No obstante, el/la
Juez puede ampliar el plazo, a peticion del Equipo de mediacién, cuando existan serias
posibilidades de llegar a un acuerdo y para ello sea necesaria su ampliacion (principio
de flexibilidad), previo informe al respecto presentado por los mediadores.

La primera toma de contacto siempre es con el infractor, pues si éste no quiere
participar en la mediacion, se evita que la victima se desplace a la entrevista. A esta no
se le llamara hasta que el encausado no acuda a la sesion individual donde firma el
consentimiento informado sobre la sesion. El lugar de celebracion de esta primera
entrevista puede ser en el juzgado, o en la asociacion a la que pertenezca la persona
mediadora.

En esta fase el mediador o mediadora expondrd al encausado el proceso de
mediacion, le informara de las fases, ventajas, obligaciones, las reglas, etc. de forma
clara y comprensible, y se asegurard de que todo ello es comprendido por la persona a la
que se lo dirige. Es en ese momento cuando se produce la toma de contacto entre la
persona mediadora y la victima, repitiendo el mismo proceso que con el acusado.

En esta sesién constitutiva como se denomina en el Articulo 19°* de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. y el cual no explica
como se desarrollara”/. El procedimiento de mediacion comenzara mediante una sesion
constitutiva en la que las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacion y

%4 Ley 5/2012. BOE niim 162, 7/7/2012, (BOE-A-2012-9112).
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dejaran constancia de los siguientes aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion o la
aceptacion del designado por una de las partes.

¢) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

d) El programa de actuaciones y duracion mdxima prevista para el desarrollo del
procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacion del coste de la mediacion o las bases para su determinacion, con
indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.
f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que
asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del procedimiento.

2. De la sesion constitutiva se levantard un acta en la que consten estos aspectos, que
serd firmada tanto por las partes como por el mediador o mediadores. En otro caso,
dicha acta declarara que la mediacion se ha intentado sin efecto.”

Fase de encuentro

En cuanto a la duracion de esta fase en la que las partes con ayuda de la
mediacion intentaran llegar aun acuerdo con la complejidad que ello acarrea podra
llevarse a cabo en una o varias sesiones, estipulandose en la ley que debera ser lo mas
breve posible y en el minimo de sesiones®.

Existen dos posibilidades®;

La primera, es que las partes se retinan en la misma sala, la llamada Mediacion
directa, para ello se debe contar con el consentimiento expreso de ambas partes.

O puede suceder que las partes rechacen encontrarse, esto es la Mediacion indirecta.
Esto no impide que se realice la mediacion nique se llegue a un acuerdo.

En lo referente al desarrollo de las actuaciones, el articulo 21 de la LMCM
establece “I. El mediador convocard a las partes para cada sesion con la antelacion
necesaria, dirigird las sesiones y facilitara la exposicion de sus posiciones y su
comunicacion de modo igual y equilibrado.

2. Las comunicaciones entre el mediador y las personas en conflicto podran ser o no
simultaneas.

3. El mediador comunicard a todas las partes la celebracion de las reuniones que
tengan lugar por separado con alguna de ellas, sin perjuicio de la confidencialidad
sobre lo tratado. El mediador no podrda ni comunicar ni distribuir la informacion o

85 Véase el articulo 20 de Ley 5/2012. BOE num 162, 7/7/2012, (BOE-A-2012-9112).
% www.fundacionmediara.es
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’

documentacion que la parte le hubiera aportado, salvo autorizacion expresa de esta.’
Fase de terminacion de la mediacion.

Al finalizar esta fase debe ser recogida en el acta la opcién tomada por las
partes, puede suceder que se finalice con acuerdo, o sin el.
Si la mediacion finaliza sin avenencia ya sea por que alguna de las partes ejerzan su
derecho a dar por finalizada la mediacion, por el transcurso del periodo maximo
acordado, o por apreciacion por parte de la persona mediadora de la imposibilidad de
reconciliacion de la actuacion. Puede suceder que las partes rechazaran al mediador, o
este renunciara, solo se entenderd la terminacion del procedimiento cuando no se haya
podido nombrar otro mediador®’.

. , . [ 68
Si el acto concluye con acuerdo, este tendra una serie de caracteristicas’ .

Debe beneficiar tanto a la victima como al infractor, que de manera logica, si
ambas han llegado a un acuerdo es porque este les es mas beneficiosos que el resultado
hipotético de un proceso penal, ademads debe ser de posible ejecucion, que repare el
dafio causado y lo mas caracteristico, no debe tener contenido punitivo, esto es, que no
se castigue al infractor, sino que se haga que repare el mal causado, pues de no ser asi se
distorsionaria el fin de la mediacion penal.

Los acuerdos a los cuales pueden llegar las partes son muy diversos. Estos van a
ser definidos por las partes, teniéndose en cuenta los perjuicios sufridos por la victima,
sus intereses y demandas. Asi como las posibilidades reparatorias y compensatorias del
Infractor y la valoracion conjunta que las dos partes hacen de la solucion del conflicto.
Por lo tanto, cabe la reparacion material o econdmica, la prestacion de algin servicio a
la victima, a la comunidad, o la reparacioén simbolica.

Cuando hablamos de reparacion diferenciamos entre la Reparacion Simbolica y
la Material, la primera se da cuando el infractor no tiene recursos econdmicos, en este
caso lo que se intenta es repara los dafios psicoldgicos y morales de la victima ( pedir
disculpas por ejemplo). La Reparacion Material se trata de reparar a la victima
materialmente, por ejemplo con la devolucion de la cosa sustraida, o entregandole el
valor econdmico cuando no fuese posible.

Con la terminacion del acto, el articulo 22 de la LMCM establece que ‘“se
devolveran a cada parte los documentos que hubiere aportado.

67 yéase el articulo 22.1 y 2 de Ley 5/2012. BOE num 162, 7/7/2012, (BOE-A-2012-9112).
% www.fundacionmediara.es http://www.fundacionmediara.es/index.php/mediacion/mediacion-penal.
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Con los documentos que no hubieren de devolverse a las partes, se formarda un
expediente que deberad conservar y custodiar el mediador o, en su caso, la institucion de

1

mediacion, una vez terminado el procedimiento, por un plazo de cuatro meses.’

El acta reflejara el acuerdo alcanzado de manera comprensible y clara y ademas
debera ir firmada por todas las partes y por el mediador (articulo 23.2 LMCM),
entregdndose un ejemplar a cada una de ellas. En caso de que alguna de las partes se
negara a firmar el acta, el mediador o mediadora lo hard constar en la misma esta
circunstancia, entregando un ejemplar a las partes que lo deseen.

La fase de enjuiciamiento, como en la fase de ejecucion, el protocolo es similar,
aunque las variaciones dependen del momento procesal y significativamente no resulten
notables.

V. Ventajas e inconvenientes de la mediacion en causas
penales.
Es innegable que la mediacion penal presenta muchisimas mas ventajas que

inconvenientes, no nos hace falta ver mas que el siguiente cuadro comparativo que hace
. . . 169
el Consejo General del Poder Judicial™;

MEDIACION PENAL PROCESO PENAL

Control proceso y resultado por las partes | Control del porceso y resultado por el juez

Colaboracion Adversarial

Ganar-ganar Ganar-perder

Conflicto mas amplio, puede abarcar | Conflicto legal
conflictos personales u otros

Mas compromiso con el resultado Poco compromiso de las partes con el
resultado

Posibilidad de reanudar el didlogo con las | Rompe todas las posibilidades de didlogo
partes futuro entre las partes

%% Guia practica para la mediacion intrajudicial. Pag. 110
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Permite soluciones creativas Soluciones mas limitadas

Répido Larga duracion

Menor coste econdomico Mayor coste econdémico

Facilita y conserva la relacion Crea distancia, costes emocionales
Probabilidad alta de cumplimiento Mas dificultad para cumplimiento
Previene de conflictos futuros Reitera conflictos

Entre las multiples ventajas que ofrece la mediacidon en los casos penales (e/
protagonismo activo que se otorga a la victima, el interés por la reparacion integral
del daiio causado por el delito, el avance en la individualizacion de la aplicacion penal,
fomenta la responsabilidad y la necesidad de rehabilitacion en el agresor, puede
funcionar para mejorar la prevencion especial y que es util como instrumento de
descongestion de la justicia penal’”) hay que destacar el potencial rehabilitador para la
victima pues como hemos visto tiene derecho a participar en la resolucion del conflicto,
a ser escuchada por el agresor y lo mas importante, es una pieza clave del posible
acuerdo obtenido. Esto facilita que la victima se desprenda de sentimientos y
emociones como el miedo, la frustracion, la incertidumbre, la rabia, el dolor o la
impotencia por el acto acaecido.

Todo esto llevara a la victima hacia unos aspectos positivos como puede ser la
seguridad y la confianza. Ademas facilita la desvictimizacion, pues podra conocer los
porqués del delito, la verdad del suceso y se puede expresar, en definitiva le permite
comprender. En relacion con el encausado destaca la mayor eficacia de la mediacion su
rehabilitacion y, en consecuencia, en la reduccion de los niveles de reincidencia.

Observamos como la mayoria de las ventajas se refieren a las partes, sin
embargo hay una ventaja enorme en la mediacion respecto a un Derecho Fundamental,
el proclamado en el articulo 24 de nuestra Constitucion.”!

Se considera a la mediacion como una forma de satisfaccion a la Tutela Judicial
Efectiva. No se trata de que la mediacion sustituya a los Tribunales de Justicia en la
resolucion del conflicto, ni de desplazar la tutela efectiva, un derecho fundamental, sino
de utilizar una metodologia distinta para la resolucion de los mismos, metodologia que

" FLORES PRADA, 1. “dlgunas reflexiones sobre la justicia restaurativa en el sistema espaiiol de
Jjusticia penal”. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje.

T «(BOE» niim. 311, de 29 de diciembre de 1978, paginas 29313 a 29424 (112 pags.) BOE-A-1978-
31229.
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no se encuentra refiida con el control de legalidad del Juez'>.

Las partes siempre van a hacer uso de su derecho fundamental, pues el acto de
mediacion como ya hemos visto se desarrolla con todas las garantias. Pues esta técnica
no solo ofrece mejores soluciones para determinados casos, sino que, ademads, es una
forma de cumplir el precepto constitucional por el que se establece el derecho
fundamental de los ciudadanos a participar en la Administracion de Justicia, plasmado
en el art. 125 de la Constituciéon Espafiola’.

Permite buscar mejores cauces de reeducacion y reinsercion del infractor,
aprendiendo a asumir parte de la responsabilidad de la conducta infractora y de la
participacion en el conflicto interpersonal: (aprender conductas destinadas al
reconocimiento de la verdad, aprender a escuchar para comprender la perspectiva del
otro y Aprender a tomar decisiones personales y autéonomas en la resolucion de
conflictos.)

Como todo proceso, la mediacion penal también presenta algunos
inconvenientes, tales como una hipotética privatizacion del modelo de justicia penal
sobre derechos innegociables, en encuentro de la victima con el agresor en el mismo
plano, la debilidad del fin preventivo de la sancioén penal, el peligro de burocratizacion
de la mediacién por falta de medios y por aprovechamiento fraudulento de ventajas
procesales y otros falta de infraestructura de medios soporte la tramitacion y los
efectos.”

Uno de los mayores inconvenientes con los que se estd encontrado la mediacion
penal para su regularizacion, es el posible riesgo que podria darse para el encausado el
abandono de las garantias del proceso penal comun.

Cuestion que supone el mayor distanciamiento entre la justicia restaurativa con
los derechos y libertades de nuestro sistema de justicia.

Esta posible pérdida de derechos del encausado fue, apreciado por las Naciones
Unidas, que a través de su Consejo Economico y Social, advirtio de la necesidad de que
se adoptasen guias de actuacion a modo de principios informadores que, dirigida a los
legisladores, deberian tenerse en cuenta a la hora de implementar en los respectivos
ordenamientos penales métodos o formulas basadas en este tipo de solucion de

"> GARCIA SEDANO, T. “Mediacion, Derecho Penal, y Tutela Judicial Efectiva” Revista la Ley No
119, 1 de mar. de 2016, Editorial LA LEY.

Ibidem 63.

" FLORES PRADA, 1. “dlgunas reflexiones sobre la justicia restaurativa en el sistema espaiiol de
Jjusticia penal”. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje.
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conflictos dentro del orden penal”.

Como seniala BERND-DIETER MEIER, “si la justicia restaurativa desea ser
presentada como una seria alternativa a la condena, es necesario que incorpore el
complicado equilibrio entre el deseo de informalidad y autonomia del proceso
mediador, por un lado, y la necesidad de preservar los derechos y salvaguardas de los
sujetos involucrados en el mismo (del infractor, pero también de la victima y su
familia), por otro lado.”®”

VI. Comunidades Autonomas Espaiolas Pioneras en
Mediacion Penal.

Como ya hemos visto no hay una regulacion especifica en Espafia sobre la
mediacion penal, solo algunas menciones en diferentes textos normativos. Sin embargo
esto no ha sido impedimento para que en algunas de nuestras comunidades autonomas
hayan empezado a resolver conflictos por medio de esta técnica.

El Consejo General del Poder Judicial ha puesto en marcha en diferentes
organos judiciales proyectos piloto de mediacion penal en adultos, apoyados en
protocolos especificos ante esta ausencia de regulacion expresa.

Cataluna, el Pais Vasco, Castilla y Ledén o la Comunidad Valenciana son
pioneras en poner en marcha esta herramienta de Justica Restaurativa, esta ultima fue la
primera en nuestro pais, comenzoé en el afio 1993, mas de una década practicando la
mediacion penal que ha dado sus frutos, pues cuenta en la Audiencia Provincial de
Alicante, con una Oficina de Mediacion en la que el porcentaje de asuntos resueltos con
acuerdo entre las partes es del 57%. Los asuntos resueltos por esta oficina, que
coordina el presidente de la Audiencia, Vicente Magro, estan relacionados con
cuestiones como el impago de pensiones, los delitos de lesiones, o aquellos de caracter
patrimonial como estafas o alzamientos de bienes’’. Desde su experiencia, Magro
asegura que el fomento de la mediacion y su mayor uso “aliviaria mucho la jurisdiccion
penal, evitando el juicio, la sentencia y la fase de ejecucion, resultando mas barato que
crear nuevos juzgados”.

La Comunidad Catalana que comenz6 en 1998 con la mediacion penal en
adultos, tiene transferidas las competencias de medios personales y materiales de la

" CUADRADO SALINAS,C. La Mediacion ;Una alternativa real al proceso penal?. Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia.
® BERND-DIETER MEIER, “Restorative Justice-A New Paradigm...”, ob., cit., p. 133.

"VIGIL, A “ La mediacién penal se abre paso en Espaiia” Revista Expansion.
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.. . .. . . , 78
Administracion de Justicia, en virtud del contenido de su Estatuto de Autonomia’®,
concretamente a la asistencia juridica gratuita, y a los procedimientos de mediacion y
conciliacion.

El procedimiento se realiza a cargo Equipos de Mediacion y Reparacion Penal
integrados en la Generalitat dentro del Departamento de Justicia’.

Como deciamos, esta experiencia en adultos es eminentemente de facto, pues no
existe una base legislativa, sino simplemente un practica que se va convirtiendo en algo
consolidado, desarrollada por esas competencias transferidas.

Ademas, en la Comunidad Catalana, estudios demuestran que la relacion de la
mediacion con la reincidencia es inversamente proporcional, disminuyendo en los casos
en los que se ha llevado a cabo una mediacion, provocando ademads el consiguiente
aumento de satisfaccion entre las partes que participan en el proceso™ . Siguiendo con
este estudio, se sefiala que habiendo crecido en 2003 un 31% la mediacion entre
acusados y victimas, se puede afirmar que entre 2001 y 2006 se resolvieron con ¢€xito el
70% de los casos sometidos a mediacion penal®'.

Pais Vasco al igual que Cataluna tiene competencias transferidas en materia de
justicia por su Estatuto de Autonomia®, concretamente en materia de ejecucion de la
legislacion penitenciaria. El Servicio de Mediacion en adelante (SMV) Vasco fue
creado en julio de 2007 a partir de la experiencia piloto desarrollada en Baracaldo, lo
que propicid la puesta en marcha del servicio en Vitoria-Gasteiz y determind su
consolidacion definitiva con los servicios de mediacion penal que desde octubre de
2008 funcionan en Bilbao y en Donostia™.

8 Vease articulo 106 de Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia. «<BOE» num. 172, de 20/07/2006.
" MARTINEZ SOTO T., “Mediacién penal y su implantacion en Espaiia: Ambito de la responsabilidad

del menor. Estudio comparativo con Reino Unido ~ Revista internacional para estudios de derecho
procesal y arbitraje www.riedpa.com No 1 —2011.

%0 SORIA, M.A., ARDAMANS, i., VINAS, M.R., MANZANO, J., “Mediacion penal adulta y
reincidencia. El grado de satisfaccion de los infractores y las victimas”, Revista de psicologia social,
2008, no 23,pag. 16

S MARTINEZ SOTO T., “Mediacién penal y su implantacién en Espaiia: Ambito de la responsabilidad

del menor. Estudio comparativo con Reino Unido ~ Revista internacional para estudios de derecho
procesal y arbitraje www.riedpa.com No 1 —2011.

%2 Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco. «BOE» ntm.
306, de 22 de diciembre de 1979 Referencia: BOE-A-1979-30177

% SAEZR., SAEZ C.,RIOS J., OLAVARRIA T., FABREGA C., GALLEGO C., PANTOJA F., “la
mediacion penal dentro del proceso. analisis de situacion. propuestas de regulacion y autorregulacion.
protocolos de evaluacion. documento ideoldgico: andlisis desde la perspectiva de la politica criminal y
del derecho a la tutela judicial efectiva” Grupo de Investigacion Consejo General del Poder Judicial.
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El SMV ha sido concebido y organizado desde parametros de justicia
restaurativa, concibiendo la mediacion penal como herramienta restaurativa, de caracter
alternativo en sus métodos pero engarzada en la estructura del sistema penal, con
vocacion de servirle de complemento a aquél desde los principios de la justicia
restaurativa. Partiendo de tales objetivos, vincula su eficacia al compromiso de los
operadores juridicos, buscando y propiciando la creatividad y comunicacién entre todos
para contribuir a su mejora.

Desde 2007 tres juzgados vascos participan en un proyecto organizado por el
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en toda Espafia. Los juzgados de
Instruccion niimero 1 de Bilbao y de Vitoria, y el juzgado de lo Penal ntimero 2 de San
Sebastian.

Toda esta labor, se ha plasmado en dos informes que recogen informacion sobre
toda esta experiencia en 2007 y 2008 reflejando ademas que se han cerrado con
acuerdo las mediaciones en un 79% de media de los casos tratados entre Baracaldo,
Bilbao, San Sebastian y Vitoria.

Sin embargo, como deciamos en el caso de la experiencia catalana, igualmente
en el caso del Pais Vasco no existe una base legislativa necesaria para la implantacion
de la Justicia Restaurativa como herramienta de la mediacion®’,

El Servicio de Mediacion Penal de Castilla y Leon (Amepax)*® se crea en el afio
2004 con el apoyo del Fiscal Superior de la Comunidad, don Manuel Martin-Granizo y
del Fiscal Jefe de Burgos, don Santiago Mena.

Sin duda Amepax es un claro ejemplo de la utilidad de la mediacion penal, pues
no tenemos mas que conocer sus datos para darnos cuenta de ello. Asi por ejemplo en
el ano 2013 un 70% de los asuntos que recibieron, les llego directamente de las partes,
en el 2014 la derivacion de las fiscalia y del juzgado sumaron un 70% de las
derivaciones a justicia restaurativa.

En el afio 2015 las personas que mas demandaban el servicios estaban
comprendidos en edades entre 31 a 45 afios con un 61%, esto avala la buena acogida y
el prondstico favorable de buen funcionamiento de estos procesos restaurativos, ya que
son las personas que todavia tienen mucha vida por delante, las que se han dado cuenta

Noviembre de 2010.

¥ GARCIA GARCIA-CERVIGON, I., “Experiencias de mediacion penal... op. cit.pag.156. Vid:
http://www justizia.net.

% ROMERA ANTON, C., Mediacion penal: Mediando en conflictos violentos, Mediacion y solucion...

op. cit., pag 604 y ss
% Memoria de actividad del Servicio de Mediacion Penal de Castilla y Ledn-Amepax.
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de los beneficios de acudir a este servicio.

Con relacion al nimero de infractores (denunciados) y victimas (denunciantes),
hay que hacer una salvedad y es que en ocasiones las partes son tanto denunciantes
como denunciados, a veces hay més de un denunciado, en otros casos un mismo
denunciado participa en mas de una mediacion y por Ultimo algunas partes tienen mas
de un juicio pendiente entre si, y todos ellos se han solucionado por un proceso
restaurativo

Respecto de los infractores en el 2013, un 61% eran menores de 45 afios y en
total una 94% eran personas que estaban entre los 18 y los 45 afios, un tramo de edad
muy importante por cuanto son jovenes y todavia tienen una personalidad en formacion,
que puede desarrollarse de forma més adecuada si participan en un proceso restaurativo,
ya que les va a ayudar a responsabilizarse del delito cometido y querer cambiar. En la
misma linea, este afio un 95% son infractores de menos de 45 afos y volvemos a
atender a infractores jovenes pues un 59% tienen una edad comprendida entre los 18 y
los 30 afios.

Con respecto a las victimas, en el afio 2013 eran las personas jovenes pero de un
poco mas edad las que mayoritariamente participaron en un proceso restaurativo con un
60%. Y como llamativo se puede ver como un 88% fueron menores de 45.
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VII. Conclusiones.

Primera.- A la primera conclusion que he llegado después de realizar el trabajo,
es la necesidad de regulacion de la mediacion penal para adultos en Espafia. Para que
asi, pueda incorporarse en todos los puntos del pais este método de resolucion de
conflictos, en el cual, victima e infractor, voluntariamente, se reconocen capacidad para
participar en la resolucion del mismo, con la ayuda de un tercero persona imparcial, el
mediador. Esta participacion de los implicados durante el proceso, y en el pacto final
para poner fin al litigio nos asegura cien por cien que las partes estan conformes y
sentiran que su problema ha sido resuelto de una forma real

Segunda.- Después de hacer un acercamiento conceptual hacia la justicia
restaurativa y la mediacion penal, hemos descubierto como se abre paso un nuevo
modelo de justicia, distinta de la asentada en el Orden Penal Espafiol, la retributiva.
Diferente en el sentido que la justicia retributiva deja de lado a la victima, al no
considerar en el proceso sus emociones, ni su estado de 4nimo. Esto conlleva a que en
muchas ocasiones, la victima tenga un sufrimiento extra, la agonia de pasar por ese
proceso, la conocida victimizacion secundaria. Ademads provoca que muchas veces, ain
imponiéndole una pena considerable al autor, la victima no se encuentra satisfecha de
una manera plena, pues sigue necesitando otro tipo de resarcimiento, como puede ser, el
entender porque el infractor actu6 de ese modo, lo que consigue escuchando del mismo,
su perdon.

La justicia restauradora, en cambio, no da pie a que se produzca ese dafio
continuado, pues la victima tendrd siempre disponibilidad de decision, afrontard sus
miedos al verse cara a cara con el encausado, con la seguridad y tranquilidad que este
ir4 de buena fe.

En el acto de mediacion ambas partes se enfrentaran, para expresar sus
sentimientos, intentando llegar a un acuerdo racional y eficaz para ambos. Este
consenso entre partes nos asegura que el conflicto ha sido resuelto de una forma real, y
que la victima ve reparado su dafio. Todo ello gracias a que la mediacion hace
responder al infractor por las consecuencias ocasionadas a la victima por la comision de
su ilicito. Sobre esas consecuencias tendra una serie de benéficos penales como ya
hemos visto, ademds de acercarle valores que haran que probablemente no vuela a
reincidir.

Tercera.-Respecto a la figura del mediador, la otra pieza fundamental en estos
procesos, vemos, que aunque sea un tercero imparcial, se implica en el conflicto, sin
ceflirse inicamente a aspectos legales. Tiene en cuenta los interés y los miedos de cada
parte.
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Hemos conocido los principios de la mediacion, las garantias de la justicia
restaurativa, los efectos en cada modalidad, y la ventajas e inconvenientes que llevan
aparejados. Con lo que podemos alcanzar otras conclusiones desde estos puntos.

Cuarta.- La primera, la aplicacion de la mediaciéon penal como método de
resolucion de conflictos en adultos tiene muchas mas ventajas que inconvenientes.

Quinta.- Los principios que la rigen garantizan todos los derechos que ampara
nuestra norma suprema, que ademas estaran presentes en todo momento. Esto convierte
a la mediacion en una herramienta muy viable, un sistema de resoluciéon novedoso, y en
una alternativa al proceso judicial.

Sexta.- Después de realizar un estudio legislativo sobre el tema, se puede
afirmar de manera rotunda que Espafia ha hecho caso omiso a las exigencias de Europa,
de regulacion sobre mediacion penal.

Cierto es que se intentd hacer caso a las exigencias de Europa de impulsar y
regular la medicacion, ejemplo de ello es el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2011. El Anteproyecto considera la mediaciéon como un complemento al
proceso penal que aplica el principio de oportunidad. Recoge los principios que rigen
esta institucion, las consecuencias que se derivan de la misma y su procedimiento.

Destacaria, de manera negativa, que este se remita a la Ley 5/2012, que regula la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, atribuyendo incluso la competencia
funcional para la ejecucion del acuerdo a un oOrgano jurisdiccional del orden civil.
Aspecto que no alcanzo a entender, pues al igual que sucede en los casos que se alcanza
la conformidad en el proceso penal, deberia ser un 6rgano del orden penal el que
asumiese la ejecucion del acuerdo.

Séptima.- El Estatuto de la Victima, adquiere importancia si hablamos de
mediacion penal, pues es la herramienta que regula, unifica y adapta a la normativa
europea, los derechos de las victimas.

Define el concepto de victima en un sentido amplio, las directas y las indirectas.
Ofrece soluciones sociales y juridicas, a las mismas segin sus necesidades. Ademas
aparecen reconocidos un catdlogo de derechos, en los que destaca el acceso a los
servicios de justicia reparadora.

Octava.- Finalmente, destacar que la ausencia de regulacion sobre la mediacion
penal en adultos, no ha sido impedimento alguno, para que algunas comunidades hayan
puesto en marcha algunas experiencias pilotos. Siendo los resultados de las mismas,
excelentes.
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suspension-de-la-pena-por-el-acuerdo-de-mediacion-alcanzado-en-la-reforma-
del-codigo-penal/
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http://www.expansion.com/juridico/actualidad-
tendencias/2015/09/02/55e73873e2704ebf268b459c.html

WWW.cej-mjusticia.es
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