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I . EL PROCESO PENAL Y SUS FINES

En aquellos paises que, como el nuestro, acogieron el modelo francés de acumulacion de la pretension civil a la penal
derivada del delito', el proceso penal ha de constituir también un instrumento eficaz para la reparacion de la victima.
Es més, como dice la doctrina’, desde un punto de vista estrictamente constitucional, no se comprende por qué esta
segunda funcion ha de estar subordinada a la primera pues atendiendo al art. 24 de la Constitucion Espafiola, tan
derechos fundamentales son los del imputado a la libertad y de defensa, como el del perjudicado a la obtencion de una

eficaz y rapida tutela de su pretension resarcitoria.

La Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la victima en el
proceso penal, establece que los Estados miembros reservaran a las victimas un papel efectivo y adecuado en su
sistema judicial penal y se seguiran esforzando para que sean tratadas durante las actuaciones con pleno respeto a su
dignidad personal, y reconoceran sus derechos e intereses legitimos en particular en el marco del proceso penals.
Entre otros, se solicita que se reestablezca el derecho de la victima a estar informado de la situacion procesal del autor
del delito y que se establezcan formulas para no eludir el pago de las indemnizaciones. La reparacion de la victima ha
llevarse a cabo, en primer lugar, por parte del autor del delito y, en su caso, también a través de indemnizaciones con
cargo a los Presupuestos del Estado. Respecto a esta tltima, la promulgacion de la Ley 35/1995, de 12 diciembre, ha
supuesto un avance importante pues establece la responsabilidad directa del Estado en el pago de las indemnizaciones
provenientes de la comision de delitos dolosos y violentos contra la vida e integridad fisica y psiquica y de la totalidad
de los delitos contra la libertad sexual, siempre y cuando el reo fuere insolvente. Sin embargo, no se puede negar que
en el proceso penal moderno la victima habia quedado un poco aislada, quiza como reaccion frente a los excesos
punitivos del antiguo régimen4. Hoy la doctrina reclama que en la resolucion del conflicto ha de desempefiar un papel
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esencial la satisfaccion a la victima’.

I /l. LA REPARACION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL ESPANOL

‘ 1. La autocomposicion

"Art. 100 Ley de Enjuiciamiento Criminal.
’Cfr. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Colex, 2010.

KSe(qdn GARCIA PABLOS (Criminologia: una introduccion a los fundamentos teoricos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.69.) el protagonismo, la

neutralizacion y el redescubrimiento son los hitos que han marcado a lo largo de la historia el papel de la victima en el sistema penal.
YGORDILLO SANTANA, L., La justicia restaurativa y la mediacion penal, lustel, Madrid, 2007, pp. 78-80.

SPEREZ CEPEDA, AL, La scgurida(l como fundamento de la deriva del Derecho penal postmoderno, lustel, Madrid, 2007, pp.438-439.
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Junto a la reparacion de la victima a través de la posibilidad de acumular la pretension resarcitoria al procedimiento
penal en curso, que prevé nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal desde su promulgacion, en la Gltima década se ha
observado una tendencia que estimula la pronta reparacion de la victima a través de formulas autocompositivas.
Afirma la doctrina que uno de los ¢jes centrales de las nuevas corrientes juridicas en el ambito del proceso penal, es la
biusqueda de nuevas alternativas a la solucion de conflictos®. Por su naturaleza, las férmulas autocompositivas no
permiten la gestion de cualquier conflicto por lo que tradicionalmente se han circunscrito al ambito de los derechos
dispositivos. En el caso concreto de la mediacion, en Espafia los servicios de mediacion se han ocupado
fundamentalmente de materias de Derecho de familia y menores. Ahora bien, reformas legislativas recientes han
posibilitado la utilizacion de la autocomposicion sobre materias no disponibles para las partes como es el caso de la
justicia penal de menores’. La LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
preve en su art.19 el sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el menor y la victima cuando

se trate de un delito menos grave o falta.

2. La mediacion penal y su alcance

La Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001, establece que los Estados miembros

deben promover la mediacion en las causas penales para las infracciones que sean adecuadas a este tipo de medida.

De esta manera, se impulsa la mediacion como medio de reparacion de los danos producidos a las victimas de un
delito que puede recibir mejor satisfaccion que con el uso del aparato penal del Estado que persigue
fundamentalmente la imposicion de una pena®. En Noruega se regula la mediacion como via obligatoria en los

supuestos de faltas y para prevenir la delincuencia juvenil9.

Lo anterior se enmarca en un movimiento mas amplio que defiende un nuevo modelo de justicia, la justicia
restaurativa y que recibe esta denominacion por oposicion a la justicia retributiva caracterizada por el monopolio del
Estado en el ejercicio del ius puniendi. Esta corriente supera los intereses del antiguo modelo (comunidad y
rehabilitacién del infractor) e incorpora los intereses de la victima'®. Se propone reconducir el tratamiento del delito
hacia formulas mas flexibles y trata de conciliar los intereses del Estado y la sociedad con los de las partes privadas del

delito'".

Dentro de esta corriente, la mediaciéon se propone como un instrumento idoneo. La Recomendacion del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, de 15 de septiembre de 1999 define la mediacion penal como proceso en el que la
victima y el infractor, si lo aceptan voluntariamente, participan activamente en la resolucion de las consecuencias
derivadas del delito, mediante la ayuda de una tercera parte imparcial, llamada mediador. En la misma linea, la
Decision Marco sobre el estatuto juridico de la victima entiende por mediaciéon penal 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

°ARMENTA DEU, T., “El proceso pena]: nuevas tendencias, nuevos pmblemas", en DIEZ PICAZO GIMEA’EZ, MARTINEZ SIMANCAS Y SANCHEZ (Dir.),
Estudios sobre el Derecho Procesal, Vol. IV, Madrid, 1996, pp. 4609-4645.

"GONZALEZ CANO, 1., “Los métodos alternativos de solucién de conflictos”, en Mediacion y solucion de conflictos, tecnos, 2007, p. 135.
XDE]ORGE MESAS, L.F., “La mediacion en el proceso penal espaniol. Experiencias en la jurisdiccion ordinaria”, Actualidad Juridica Aranzadi, num. 498, 2001.
Vid. OTERO PARGA, M., “Las raices histdricas y culturales de la mediacion”, en Mediacion y solucion de conflictos, tecnos, 2007, pp. 172 a 182.

IOFREIRE PEREZ, R.M., “Experiencias de mediacién penal en el dmbito de la justicia penal de adultos. Amparo normativo e institucional”, en La mediacion en

materia de familia y Derecho Penal, Andavira, 2011, p.257

"MATELLANES RODRIGUEZ, N., “La Justicia restaurativa en el sistema penal. Reflexiones sobre la mediacién”, en La mediacién en materia de familia y
Derecho Penal, Andavira, 2011, p. 223; MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Mediacién, reparacion y conciliacion en Derecho Penal, Comares, Granada,
2007, pp. 16 y 17.
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competente ~. A continuacion, en su articulo 10, establece que los Estados miembros velaran porque se tengan en
cuenta los posibles acuerdos entre la victima y el inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las

causas penales.

A la victima le corresponde decidir si quiere alcanzar un acuerdo mediante el dialogo con el delincuente para que se
le repare el dafio que se le ha causado. De esta manera, la voluntariedad y el principio dispositivo son las notas que

deben estar presentes durante todo el procedimiento de mediacion.

Con esta medida, se intenta una aproximacion entre el imputado y la victima con objeto de que lleguen a un acuerdo
que repare los dafios causados por el hecho ilicito. Los defensores de la mediacion penal entienden que la pena
impuesta a la persona que ha cometido el delito hace justicia con la sociedad pero no con la victima pues no le sirve

para reparar el dafio causado, ni moral ni material.

~ . 13 . . . .
Sefala una parte de la doctrina™” que la mediacion penal podria configurarse como uno mas de los instrumentos de
reaccion frente al crimen, pero no una alternativa global al sistema penal. Este medio de intervencion en el conflicto

sociedad-victima puede entrar en juego siempre y cuando se cumplan determinadas condiciones.

También puede utilizarse como alternativa eventual a la pena, de modo que la autoridad judicial pueda sustituir la
pena misma por el cumplimiento del acuerdo conciliatorio o suspender la ejecucion de la pena, con arreglo a las
normas de la sustitucion o suspension de penas contenidas en el Codigo penal, tal y como sera objeto de

consideracion mas adelante.

14 . . . . . . . . ..
Otros autores *, en cambio, entienden que la mediacion no debe ser, en si misma, una alternativa al proceso judicial
sino un complemento del mismo que ayude a resolver el conflicto de una manera consensuada y satisfactoria para

ambas partes.

Se ha discutido acerca del alcance de la mediacion penal. No existe uniformidad a la hora de determinar los delitos
concretos susceptibles de ser resueltos a traves de la mediacién. Parte de la doctrina'’ se opone a que esta figura se
reduzca a las faltas y a los delitos de escasa entidad, toda vez que la finalidad que persigue es la reparacion de los dafos
causados por el hecho ilicito y la restauracion de la paz social, a través de una solucion que sea satisfactoria para ambos

y a la vez para la sociedad en su conjunto.

En el caso de la violencia sobre la mujer, ha sido el propio Legislador quien ha excluido el uso de la mediacion en el
art. 44.1 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de genero,
prohibicion criticada por los autores'® que lo consideran, precisamente, como uno de los ambitos en los que la
mediacién podria obtener sus efectos mas positivos. Se ha producido, de facto, una cierta equiparaciéon entre los
ambitos en los que se reclama la no intervencion penal y la incorporacion de los instrumentos alternativos de

. L7
resolucion de conflictos'’.

2PELAYO LAVIN, M., “La proteccidn de la victima en la Unidn Europea”, en AAVV Hacia un verdadero espacio judicial europeo (Coord. BUJOSA VADELL,
L.M.), Comares, Granada, 2008, pp- 336}' ss.

BNo han faltado posiciones que abogan por la supresion de la justicia penal estatal y su sustitucién por sistemas de composicion privada del conflicto: CHRISTIE,

N., “Conflicts as property”, British Journal of Criminology, vol. 17, n°l, 1977 (trad. Maier. J., De los delitos y las victimas, Buenos Aires, Ad Hoc, 1992).
HCARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “La mediacién penal en Espana’, en La mediacion en materia de familia y Derecho Penal, Andavira, 2011, p- 239.

SCARRIZO GONZA,I_EZ—CASTEI.I_, A., “La mediacion penal en Espaﬁa”, op. cit., p. 244; MATELLANES RODRiGUEZ, N., “La Justicia restaurativa en el

sistema penal. Reflexiones sobre la mediacién”, en La mediacion en materia de familia y Derecho Penal, Andavira, 2011, p. 230.
1S M ATELLANES RODRIGUEZ, N., “La Justicia restaurativa en el sistema penal. Reflexiones sobre la mediacion”, ob. cit., p. 230.

""DEMETRIO CRESPO, E., “Del Derecho penal liberal al Derecho penal del enemigo”, en La mediacion en materia de familia y Derecho Penal, Andavira,
2011, p. 231.

Wl Una mirada hacia la_Justicia Restaurativa. Recuperando el derecho perdido
M Criminologia y Justicia



Ahora bien, el hecho de que la regla general sea que la mediacion se utiliza para resolver conflictos de menor entidad,
. .18 . . .

no excluye, como ha puesto de manifiesto la doctrina™, que en determinados ordenamientos se pueda acudir a este

procedimiento para juzgar otros delitos como el homicidio, aunque en estos casos la mediacion se entiende mas

apropiada una vez que el acusado ha sido declarado culpable”.

La mediacion produciria unos efectos limitados pues en esta clase de delitos no podria evitar la iniciacion del proceso
ni la terminacion del mismo por una resolucion de sobreseimiento. Con esta precision, se quiere insistir en que el
objetivo de la mediacién no es solo la descongestion de los Tribunales de Justicia sino principalmente la reparacion

moral y material que se ha infligido a la victima.

La reparacion puede ser moral, a través de la admision de responsabilidad y peticion de perdon a la victima, o
material, que puede consistir en el abono de una cantidad de dinero en concepto de indemnizacién o en la realizacion

de una actividad en beneficio de la victima o de terceros.

En las experiencias en materia de mediacion penal reparadora, que se han llevado a cabo en Espaifia por iniciativa de la
Audiencia Provincial de Alicante” dentro de un programa piloto impulsado por el Consejo General del Poder
Judicial, se han obtenido resultados satisfactorios en asuntos calificados como violencia doméstica (excluida la
violencia sobre la mujer), acoso sexual, lesiones e impago de pensiones alimenticias. En mas de la mitad de los asuntos

intentados se llego a un acuerdo satisfactorio entre las partes.

A la luz de los resultados, los expertosZI apuestan por seguir ahondando en las experiencias de este tipo y por la

institucionalizacion de la mediacion penal con el alcance fijado por el legislador.

3. El principio de legalidad y sus limites: el principio de oportunidad

En cuanto a la cuestion de si existe suficiente cobertura legal en nuestro Derecho interno para legitimar las practicas
que se estan desarrollando en materia de mediacion penal en algunas comunidades autéonomas, se hace referencia al
Codigo Penal que preve expresamente determinados consecuencias juridicas favorables al infractor que repare del
dafio causado a la victima. En primer lugar, el art. 21 CP enumera entre las circunstancias atenuantes la de haber
procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral. Esto es, el acuerdo alcanzado antes o
después de iniciado el proceso pero, en todo caso antes de que se haya abierto el juicio oral, sirve de fundamento para

la aplicacion de una circunstancia atenuante.

. . . 22 . .
Esto implica, como ha destacado la doctrina® que podra ser una circunstancia atenuante a tener en cuenta por el
Ministerio Fiscal en el momento de formular acusacion, también tendra incidencia en la peticion de la pena por la

acusacion y en el momento en el que el juzgador deba dictar sentencia.

ISPEREZ CEBADERA, M.A., “El principio del consenso en Estados Unidos”, en Mediacion: un método de ; conflictos. Estudio interdisciplinar, GONZALEZ
CUELLAR SERRANO (Dir.), Colex, Madrid, 2010, pp. 101-113.

La Uniform Mediation Act de 2001 sélo establece que la mediacion serd posible cuando asi lo disponga una Ley o asi lo determine un drgano jurisdiccional. Por

tanto, dependerd de cada Estado o de cada tribunal cudndo una infraccion penal puede ser objeto de mediacion penal.

©MAGRO SERVET, V.; CUELLAR OTON, O.; HERNANDEZ RAMOS, C., “La experiencia en la mediacion penal en la Audiencia Provincial de Alicante”, en
Mediacion: un método de ; conflictos. Estudio interdisciplinar, GONZALEZ CUELLAR SERRANO (Dir.), Colex, Madrid, 2010, pp. 128.

' MAGRO V.; CUELLAR J.P.; O.; HERNANDEZ, C., Mediacién penal. Una vision practica desde dentro hacia fuera, ECU, 2011.

MAGRO SERVET, V.; CUELLAR OTON, O.; HERNANDEZ RAMOS, C., “La experiencia en la mediacién penal en la Audiencia Provincial de Alicante”, op.
cit., p. 121.
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Por su parte, el articulo 88 del CP prevé la posibilidad de que el Tribunal acuerde la sustitucion de la pena privativa
de libertad que no exceda de un afio por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, teniendo en cuenta para ello
las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el
dafio causado. Con esta disposicion, se atribuye eficacia al acuerdo reparador en el momento de la ejecucion de la
condena. La existencia de un acuerdo también puede influir en la aplicacion de la suspension de la pena privativa de
libertad a que se refiere el art. 83 del CP pues el Juzgado de instruccion, en la conformidad de los juicios rapidos, los
juzgados de lo penal o la audiencia Provincial pueden condicionar la suspension a una serie de obligaciones como
participar en programas formativos u otras obligaciones que el Tribunal estime adecuadas para la rehabilitacion social

del penado, siempre contando con su consentimiento.

Asimismo, el articulo 91 CP permite adelantar y conceder la libertad condicional, una vez cumplida una parte de la
condena, cuando el penado acredite, entre otras circunstancias, la participacion efectiva y favorable en programas de
reparacion de las victimas. Ahora bien, no han faltado autores” que consideran que existe una habilitacion legal
suficiente en Espafia para las experiencias que se estan llevando a cabo en materia de mediacién penal pues a su juicio

conculcan los principios de legalidad y de oficialidad que inspiran nuestro proceso penal vigente.

Desde esta perspectiva, el alcance de la mediacién penal solo podria circunscribirse al ambito de la responsabilidad
civil a la que se refieren los arts. 110 y ss del CP y a los delitos perseguibles a instancia de parte donde el perdon del

ofendido es una causa de extincion de la responsabilidad criminal.

Sea suficiente recordar que la responsabilidad civil aunque se ventile junto a la responsabilidad penal en el proceso
penal, se rige por los principios del proceso civil que se funda en la disponibilidad del objeto, de manera que el

perjudicado es libre para renunciar o transigir sobre la reparacion o indemnizacion que pueda corresponderle.

Pero como también ha puesto de manifiesto la doctrina®, la vigencia del principio de legalidad, sancionado por el art.
100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se opone a que pueda instaurarse en nuestro ordenamiento un principio
de oportunidad reglada, cuyo fundamento reside en la necesidad de conciliar aquel principio de legalidad con la

proteccion del interes publico y los derechos de los ciudadanos que tambien recoge el art. 124.1 C

El art. 105 no obliga al Ministerio Fiscal al ejercicio de todas las acciones penales que surjan de la comision de un
delito publico, sino “todas las acciones penales que considere procedentes”. De esta manera, y atendiendo a otros
fines del proceso penal, distintos a los de la aplicacion del ius puniendi del Estado, tales como la pronta reparacion de
la victima, la reinsercion social del imputado o la lucha contra la criminalidad organizada y el terrorismo, el
Ministerio Fiscal esta tambien constitucionalmente legitimado para no incoar un determinado procedimiento penal
bajo el previo cumplimiento de determinados presupuestoszs, o para adoptar o instar incluso el sobreseimiento de un
determinado proceso bajo condicion de cumplimiento por el imputado de determinadas prestaciones inmediatas o
futuras. De hecho este principio, aparece recogido en la Ley penal del Menor (LO 5/2000) y en la conformidad
premiada instaurada por la LO 8/ 20027, En la primera, se autoriza al Ministerio Fiscal a disponer, el archivo de las
actuaciones, siempre y cuando el delito imputado no sea grave, no se haya cometido con violencia y el menor no sea
reincidente, o solicitar una peticion de sobreseimiento bajo condicion de cumplimiento por el imputado de futuras
prcstacioncsn, ejercitar la conformidad® o proponer la suspension del fallo”. Incluso se contempla la posibilidad de

instar la sustitucion de la ejecucion de medidas por otras mas adecuadas para la obtencion de la reinsercion del menor.

“MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La mediacién penal’, La Ley, 10 de marzo de 2008.
GIMENO SENDRA, V., Introduccién al derecho procesal, Colex, Madrid, 2007.
**Como por ejemplo la escasa lesion del delito y la puntual reparacién de la victima.

% ARTS, 801 Y 802 LECRIM.

YART. 19.5 LPM.

PARTS. 32, 36.2 LPM
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De lo expuesto se deduce que en el ambito de la justicia de menores es donde la mediacion ha adquirido una mayor

importancia préctica.

Las estadisticas publicadas por la Fiscalia de Menores de Catalufa, reflejan que alrededor del 30% de los casos

. . 7 . . .7 <730
registrados en dicho 6rgano terminan con mediacion-reparacion™.

Por dltimo, conviene recordar que los delitos semipublicos, dispone el art. 191.1 C.P. que el ministerio Fiscal
interpondra querella “ponderando los legitimos intereses en presencia”, lo que significa que, no obstante la existencia
de uno de los referidos delitos, si el Ministerio Fiscal estima perjudicial para la victima la incoacion de un proceso

penal, no debe ejercitar la accién penal.

ZART. 40 LPM.

3" FREIRE PEREZ, “Experiencias de mediacién penal en el dmbito de la justicia penal de adultos. Amparo normativo e institucional”, en La mediacién en materia

de familia y Derecho Penal, Andavira, 2011, pp.257 y ss.
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