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RESUMEN

La idea de una «Justicia reparadora» en el ambito penal, obtenida a tra-
vés de la mediacion, se ha abierto camino en las legislaciones penales mas
modernas, impulsada por las recomendaciones de los organismos interna-
cionales.

En Espafia, aun cuando la actual legislacion presta cada vez méas atencién
a la reparacion de la victima, tan solo esta regulada una verdadera me-
diacion penal en el enjuiciamiento de menores.

Por dicho motivo la préxima reforma procesal en Espafia deberia ampliar
el ambito de la mediacion penal a mayores de edad en determinados deli-
tos de escasa gravedad, siguiéndose en todo caso las recomendaciones de
los organismos internacionales.

Palabras clave: Justicia reparadora o restaurativa, Justicia retributiva,
sancionadora o punitiva, mediacién penal.

ABSTRACT

The idea of «restorative justice» in the criminal field obtained through
mediation has made its way into modern penal legislations, driven by the
recommendations of international organizations. In Spain, even though the
current legislation pays increasing attention to providing redress to vic-
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tims, a real penal mediation is regulated only in criminal prosecution of
juveniles. Thus, the next procedural reform in Spain should expand the
scope of penal mediation to adults for certain minor offenses, following in
all events the recommendations of international organizations.

Key words: Restorative justice, retributive or punitive justice, criminal
mediation.
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1. LOS CONCEPTOS DE JUSTICIA REPARADORA
Y JUSTICIA RETRIBUTIVA

Aun cuando el Derecho Penal tradicional es probablemente la rama del Dere-
cho con un mayor contenido de ius cogens o Derecho imperativo, de tal mane-
ra que la exigencia de responsabilidad penal por los delitos se ha considerado
una cuestion de orden publico cuya persecucion compete principalmente al
Estado a través del ejercicio de su ius puniendi, que es una de las visibles
expresiones de su soberania, en las Ultimas décadas se han ido abriendo
camino en la doctrina y en las legislaciones nuevas concepciones acerca de la
via mas adecuada para recomponer el conflicto interpersonal originado con la
comision del delito.

Estas nuevas concepciones son conocidas en la Criminologia y en la Ciencia
Penal como «Justicia reparadora», «restauradora», «restaurativa» o «participati-
va», conceptos similares que se contraponen al de la «Justicia retributiva, san-
cionadora o punitiva», caracterizado por la preeminente preocupacion del Esta-
do en imponer al delincuente una sancién penal por su accién tras la tramita-
cion de un proceso judicial contradictorio en el que, ante todo, ha de garanti-
zarse el derecho de defensa.

Frente a esta concepcion clasica de la pena y del Derecho Penal, la «Justicia
reparadora» considera que el restablecimiento de la situacion, alterada por el
delito, ha de lograrse a través de dos principales elementos, la reparacion de
la victima y la reconciliacién de ésta con el delincuente, aspectos que la con-
cepcion clasica y estricta de «Justicia retributiva» considera secundarios res-
pecto de la principal consecuencia penoldgica derivada del delito, sin prestar-
les la necesaria atencion.

La razon principal por la que esta nueva concepcion de «Justicia reparadora»
ha gozado de una gran difusion en las Ultimas décadas y se ha ido insertando
como mecanismo de resolucién de controversias de caracter penal en muchas
legislaciones es la constatacion del escaso éxito que la aplicacion de un con-
cepto exclusivo de «Justicia retributiva o sancionadora» ha demostrado hacia
la satisfaccion de la victima y hacia la readaptacion y resocializacion del delin-
cuente.
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Se ha considerado por ello que un sistema procesal penal que incorpore, al
menos para algunos casos de menor gravedad, mecanismos de mediacién
penal entre victima y delincuente, aportaria tres significativas ventajas:

a) En primer lugar, la mediacién proporcionaria mayor protagonismo a la
victima que ha sufrido el delito en la resolucidn del conflicto, permitién-
dola obtener una satisfaccién moral por el delito y eliminando en gran
medida su «victimizacién secundaria» durante el proceso judicial.

b) En segundo lugar, implicaria directamente al delincuente en la repara-
cion integral del dafio originado por el delito, lo que facilita su compren-
sion y asuncion del desvalor de su comportamiento criminal, el dolor
provocado y las consecuencias negativas del delito para la victima, as-
pectos necesarios de su resocializacion y readaptacion, al tiempo que
favorece el bienestar de la comunidad.

c) En tercer lugar, la mediacion serviria de importante instrumento de agi-
lizacién de un sistema penal atascado, pudiendo los tribunales concen-
trar sus esfuerzos en la investigacion y enjuiciamiento de delitos méas
graves, para los que la mediacién no fuera posible o conveniente.

2. LAS RECOMENDACIONES DE LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES PARA LA IMPLANTACION
DE MECANISMOS DE MEDIACION PENAL

Por todas esas ventajas antes apuntadas numerosos organismos internacio-
nales y supranacionales, como las Naciones Unidas, el Consejo Econémico y
Social (ECOSOC), el Consejo de Europa o la Unidn Europea, han venido re-
comendando, desde finales de los ochenta, la incorporacion de instrumentos
de mediacion penal entre victima y delincuente en los sistemas legales nacio-
nales.

Una de esas primeras recomendaciones podemos encontrarla en la Declara-
cién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de los
delitos de 29 de noviembre de 1985, suscrita en el ambito de Naciones Uni-
das, en la cual se instaba a los Estados la aplicacion de mecanismos que
faciliten la conciliacion y la reparacion en favor de las victimas.

En el marco del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas destacan la
Resoluciéon ECOSOC 1999/26, de 28 de julio de 1999, sobre desarrollo y apli-
cacion de medidas de mediacién y de Justicia restauradora, que pone de ma-
nifiesto que los mecanismos de justicia tradicional no son capaces de brindar
una respuesta rapida y efectiva a ciertos delitos menores; razén por la cual se

4/17 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 29. ENERO 2013. ISSN 2254-3805



La mediacion en el ambito penal

hace necesario evaluar la posibilidad de implementar otro tipo de procedimien-
tos, como los de mediacion y Justicia Restaurativa, que faciliten el encuentro
entre victima y ofensor, la compensacion por los dafios sufridos o la realiza-
cién de servicios comunitarios por el delincuente. Siguiendo esta via, una pos-
terior Resolucion ECOSOC 2002/12, de 24 de julio, sefial6 una serie de «prin-
cipios basicos para la aplicacion de programas de Justicia Restaurativa en
materia penal», que sefialan las directrices a las que deberian responder los
procedimientos de aplicacion de justicia restaurativa que complementen los
sistemas judiciales penales tradicionales.

En el ambito del Consejo de Europa es particularmente relevante, por su es-
pecificidad sobre la cuestion, la Recomendacion (99) 19 del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, de 15 de septiembre de 1999, sobre mediacion en
materia penal’, la cual define este tipo de mediaciones «como todo proceso
gue permite a la victima y al delincuente participar activamente, si lo consien-
ten libremente, en la solucién de las dificultades resultantes del delito, con la
ayuda de un tercero independiente (mediador)®», y recomienda que la norma-
tiva de los Estados facilite la mediacion en asuntos penales, para lo cual esta
normativa deberia regular su uso, las condiciones para la remision de casos al
servicio de mediacion y su tratamiento posterior a la consecucion de un acuer-
do entre la victima y el delincuente.

El Consejo de la Unién Europea, por su parte, también ha alentado a los Esta-
dos miembros, en su Decision Marco, de 15 de marzo de 2001, a impulsar
este tipo de mediaciones penales «para las infracciones que a su juicio se
presten a este tipo de medidas» (articulo 10 de la Decision), mediaciones que
han de orientarse a «la busqueda, antes o durante el proceso penal, de una
solucién negociada entre la victima y el autor de la infraccion, en la que medie
una persona competente».

! Anteriormente las Recomendaciones (85) 11, sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho y
del proceso penal, y (87) 21, sobre asistencia a las victimas y prevencion de la victimizacion, venian
también propugnando el estudio y la experimentaciéon de mecanismos de mediacién en materia penal.
Asimismo el Consejo de Europa (a través de una de sus subcomisiones y grupos de trabajo, la denominada
Comision Europea para la Eficiencia en la Justicia —CEPEJ—) elaboré en diciembre de 2007 una «Guia
para una mejor implementacion de las recomendaciones concernientes a la mediacion en materia penal»,
establece interesantes sugerencias a partir de la experiencia recogida de los sistemas de mediacion penal
actualmente existentes en Europa.

2<<...any process whereby the victim and the offender are enabled, if they freely consent, to participate
actively in the resolution of matters arising from the crime through the help of an impartial third party (medi-
ator)».
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3. LA MEDIACION PENAL EN EL DERECHO COMPARADO

Los primeros Estados de la comunidad internacional que han implantado en
sus sistemas legales procedimientos y programas de implantacion de «Justicia
reparadora» son aquellos de tradicion juridica anglosajona e influencia del
Common Law, como Canadd, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Australia,
Inglaterra o Pais de Gales, debido fundamentalmente a que en estos ordena-
mientos, a diferencia de los sistemas juridicos denominados continentales,
rige con menor rigor que el principio de legalidad de los delitos y las penas, y
tiene en cambio mayor autonomia el principio de oportunidad, que permite
dejar de aplicar la sancion al hecho definido como delito en determinados
casos, por razones de utilidad o conveniencia para la comunidad.

Ello no obstante, otros Estados ajenos al ambito de influencia del Derecho
anglosajén, como es el caso —y en diferentes medidas— de Alemania, Fran-
cia, Bélgica, Noruega, Austria, Suiza, ltalia, Holanda, Finlandia, Eslovaquia,
Chile o Colombia, también han incorporado a sus sistemas legales procedi-
mientos o medidas de Justicia Reparadora y de mediacion penal para resolver
determinados conflictos.

Esta diferenciacion entre sistemas legales influenciados por el Common Law y
sistemas denominados continentales en los que funcionan procedimientos de
mediacion penal permite clasificar estos procedimientos en dos grupos:

a) Aquellos en los que el acuerdo obtenido en la mediacion penal constitu-
ye una sancion punitiva autonoma y preferente a la sancion judicial, de
forma que esta Ultima solo entra en juego en caso de incumplimiento
del acuerdo alcanzado en la mediacion o de imposibilidad de llegar a tal
acuerdo, y

b) Los sistemas que atribuyen a la reparacién efectuada por el autor, en el
marco de una mediacion, efectos de atenuacion o exoneracion de la
sancién penal impuesta por un Tribunal conforme a lo previsto en la le-
gislacion.

4. LA PARTICIPACION DE LA VI’SZTIMA EN LA RESOLU-
CION DE UN CONFLICTO DE CARACTER PENAL EN LA AC-
TUAL LEGISLACION ESPANOLA

Nuestro Derecho Penal y Procesal regula determinados tramites que, en aten-
cion a la menor gravedad del delito perpetrado y a las circunstancias de haber
sido indemnizada la victima y/o haberse producido su reconciliaciéon con el
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delincuente, puede no llegar a iniciarse un procedimiento penal, sobreseerse
uno ya iniciado, atenuarse la sancion a imponer, o acordarse la inejecucion,
suspensién o modificaciéon de una sancion penal ya impuesta.

Ahora bien, como veremos seguidamente, y a excepcion de lo que al efecto
establece la Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores (Ley del Menor), ninguna de estas posibilidades consti-
tuyen verdaderos actos de mediacién penal entre victima y delincuente, tal y
como esta debiera configurarse de acuerdo a las recomendaciones y resolu-
ciones establecidas por organismos internaciones.

Si podemos considerar, en cambio, un verdadero supuesto de mediacion el
que contempla la Ley del Menor, cuya Exposicién de Motivos® destaca rele-
vancia que esta regulacion otorga al resarcimiento anticipado y a la «concilia-
cién entre el infractor y la victima» en aras de favorecer la educacién y reso-
cializacion del menor y la finalizacion del conflicto juridico iniciado a causa de
la infracciéon. Para este objetivo la ley facilita «un uso flexible del principio de
intervencion minima» que permite, segun los casos, la no apertura del proce-
dimiento, el sobreseimiento del expediente iniciado o la finalizacion del cum-
plimiento de la medida impuesta.

No obstante esa prevision de la Exposicion de Motivos de la Ley del Menor,
esta norma no se refiere a la conciliacion entre victima y menor infractor al
regular los supuestos de desistimiento de la incoacion del expediente (articulo
18), sino que regula su eficacia en el articulo 19*, dedicado al «sobreseimiento
del expediente por conciliacién o reparacion entre el menor y la victima». Con-

*El apartado 13 de la Exposicion de Motivos sefiala de forma muy gréfica a este respecto lo siguiente a
propésito de la conciliacién entre la victima y el delincuente:

«Un interés particular revisten en el contexto de la Ley los temas de la reparacion del dafio causado y la
conciliacién del delincuente con la victima como situaciones que, en aras del principio de intervencion
minima, y con el concurso mediador del equipo técnico, pueden dar lugar a la no incoacion o sobresei-
miento del expediente, o a la finalizacién del cumplimiento de la medida impuesta, en un claro predomi-
nio, una vez mas, de los criterios educativos y resocializadores sobre los de una defensa social esen-
cialmente basada en la prevencién general y que pudiera resultar contraproducente para el futuro.

La reparacion del dafio causado y la conciliacion con la victima presentan el comin denominador de que
el ofensor y el perjudicado por la infraccion llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del menor
termina con el conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacion tiene por objeto que la victima re-
ciba una satisfaccion psicoldgica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dafio causado
y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicara cuando el menor efectivamente se arrepienta y se
disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdén. En la reparacion el acuerdo no se alcanza
Unicamente mediante la via de la satisfaccion psicoldgica, sino que requiere algo mas: el menor ejecuta
el compromiso contraido con la victima o perjudicado de reparar el dafio causado».

4 Tanto el articulo 18 como el articulo 19 de la Ley del Menor fueron modificados por Ley Organica 8/2006,
de 4 de diciembre, que ninglin avance introdujo en la ley en relacién con la mediacién penal.
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forme a lo que se dispone en este articulo, el Ministerio Fiscal puede desistir
de la continuacion del expediente, siempre que el hecho imputado al menor
constituya falta o delito menos grave®, y no concurran violencia o intimidacién
graves en la comisién del hecho, cuando el menor se haya conciliado con la
victima, haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado o se haya
comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico
en su informe®.

El articulo 52.3 de la Ley del Menor, por su parte, se refiere a la conciliacion
del menor con la victima una vez ya ha sido impuesta por el Juez una medida
sancionadora, facultando en tal caso al Juez de Menores para dejar sin efecto
la medida si el periodo de sancion cumplido «expresa suficientemente el re-
proche» que merecen los hechos cometidos’.

® Es decir aquel al que el Cédigo Penal asocia una pena de multa o prisién o privacion de derechos hasta
cinco afios, articulo 33.3 CP.

® Establece el articulo 18 de la Ley de Responsabilidad de los Menores lo siguiente:

«1. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacién del expediente, atendiendo a la grave-
dad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacién
graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya conciliado
con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado
por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en
su informe.

El desistimiento en la continuacién del expediente solo seréa posible cuando el hecho imputado al menor
constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera producida la conciliacién cuando el
menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y esta acepte sus disculpas, y se en-
tenderd por reparacién el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar
determinadas acciones en beneficio de aquellos o de la comunidad, seguido de su realizacion efectiva.
Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacién con la responsabilidad
civil.

3. El correspondiente equipo técnico realizara las funciones de mediacién entre el menor y la victima o
perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anteriores, e informara al Ministerio Fiscal de los
compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento.

4. Una vez producida la conciliacién o cumplidos los compromisos de reparacién asumidos con la victi-
ma o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por
causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccién y solicitara
del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remision de lo actuado.

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparacion o la actividad educativa acordada, el Ministerio
Fiscal continuara la tramitacion del expediente.

6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz, el compromiso al
que se refiere el presente articulo habra de ser asumido por el representante legal de la misma, con la
aprobacion del Juez de Menores».

7 Segun el apartado 3 del articulo 52 de la Ley de Responsabilidad de los Menores, «la conciliacion del
menor con la victima, en cualquier momento en que se produzca el acuerdo entre ambos a que se refiere
el art. 19 de la presente Ley, podra dejar sin efecto la medida impuesta cuando el Juez, a propuesta del
Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos el equipo técnico y la representacion de la entidad publica
de proteccién o reforma de menores, juzgue que dicho acto y el tiempo de duracién de la medida ya
cumplido expresan suficientemente el reproche que merecen los hechos cometidos por el menor».
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Interesa destacar que el articulo 19 contiene concretas previsiones legales con
respecto al procedimiento a seguir en la mediacion y al contenido del acuerdo
de conciliacion que se logre:

a)

b)

c)

d)

Las funciones de mediacion entre el menor y la victima son realizadas
por el equipo técnico adscrito a la Fiscalia o el Juzgado de Menores, el
cual, segun establece la Ley, depende organicamente de la Administra-
cién Central o de la Comunidad Autbnoma correspondiente, pero fun-
cionalmente del Ministerio Fiscal y del Juzgado de Menores, y se inte-
gra por profesionales especializados en el &mbito de las ciencias no ju-
ridicas. En relacion con su autonomia para realizar esta funcion de me-
diacion, la Disposicion Adicional Tercera de la Ley establece que «ac-
tuarén bajo los principios de independencia, imparcialidad y profesiona-
lidad».

Este mismo equipo técnico es el que ha de informar, si lo considera
conveniente y en interés del menor, sobre la conveniencia de la conci-
liacion o reparacion sustitutiva del mismo, con indicacion expresa del
contenido y la finalidad de estas (articulo 27.3).

El acuerdo de conciliacion ha de contener un expreso reconocimiento
del dafio causado por el menor infractor y una solicitud aceptada de
disculpa de este ante la victima, y debe también referirse a la forma de
indemnizar a la victima o a la asuncién de un compromiso de realizar
determinadas acciones en beneficio de la victima o de la comunidad.

Si la victima de la infraccién es menor de edad o incapaz, el compromi-
so de reparacion debe ser asumido por su representante legal, con la
aprobacion del Juez de Menores.

Una vez producida la conciliacién y cumplidos los compromisos de re-
paracion asumidos, o cuando estos no pudieran llevarse a efecto por
causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal solicitara del
Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

En el caso de que el menor no cumpla voluntariamente los compromi-
sos asumidos, el Ministerio Fiscal continuara la tramitacion del expe-
diente.

Vemos, por tanto, que el acuerdo entre victima e infractor regulado en la Ley
del Menor es el resultado de un procedimiento de mediacién desarrollado por
un organismo técnico independiente y distinto del Juez que ha de conocer del
procedimiento jurisdiccional, acuerdo que una vez adoptado sustituye a cual-
quier eventual sancién judicial, por lo que este tipo de mediacién cumple las
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previsiones establecidas en las recomendaciones internacionales para consi-
derarla una verdadera mediacioén penal.

Pero, como antes adelantabamos, fuera del ambito de la responsabilidad pe-
nal de los menores, las referencias que contiene la legislacion procesal y pe-
nal de adultos a la reparacion de la victima y al perdén o reconciliaciéon con el
delincuente no constituyen verdaderos supuestos de mediacién penal.

Un reflejo embrionario de lo que pudiera ser una mediacion en el ambito penal
podemos encontrarlo en la exigencia de previo acto de conciliacion entre las
partes como requisito de procedibilidad para la admision a tramite de una que-
rella por delitos de persecucién privada® de injurias o calumnias, regulado en
el articulo 804 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®.

Aun cuando la finalidad de este acto de conciliacion es, obviamente, favorecer
un posible arreglo o acuerdo entre las partes que resuelva el conflicto y haga
innecesario un proceso penal y una eventual sancion, tal «acto de concilia-
cion» es solo mediacién penal en apariencia, pues ni se lleva a cabo ante un
arbitro o mediador imparcial y no judicial, ni la actuaciéon del Juez va mas alla
de constatar que el acto de conciliacion ha tenido lugar con o sin asistencia o
avenencia de las partes, de tal manera que para la ley lo mismo da que haya
habido o no avenencia o que no haya acudido el conciliado; ni siquiera se
entra a valorar si el reconocimiento de hechos propuesto para la «concilia-
cién» es en si mismo asumible. Consecuentemente, dicho acto de conciliacién
tal y como esta regulado no sirve en el momento actual como mecanismo de
resolucién de conflictos, inclinandose la doctrina por suprimir su exigencia.

Puede asimismo considerarse si los supuestos en que el Codigo Penal exige
denuncia del ofendido o perjudicado para el inicio del procedimiento penal
(delitos denominados semipublicos) entrafian en si mismos una posible me-
diacion penal, en la medida en que, en tanto no media denuncia, victima y
ofensor pueden alcanzar acuerdos que resuelven el conflicto antes de que el
procedimiento penal se hubiera iniciado, evitando la denuncia, el procedimien-
to y la imposicion de una eventual sancion.

8 por excepcion son delitos perseguibles de oficio, y por tanto no se requiere la presentacién de querella o
denuncia, la injuria y calumnia contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos, articulo 215 CP.

° Sefiala este articulo 804 LECrim que «no se admitira querella por injuria o calumnia inferidas a particula-
res si no se presenta certificacion de haber celebrado el querellante acto de conciliacién con el querellado,
o de haberlo intentado sin efecto». En idéntico sentido, el articulo 278 LECrim indica que «si la querella
tuviere por objeto algun delito de los que solamente pueden perseguirse a instancia de parte, excepto el de
violacion o rapto, acomparfiara también la certificacién que acredite haberse celebrado o intentado el acto
de conciliacion entre querellante y querellado».
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A este respecto hemos de decir que aunque esa posibilidad — alcanzar un
acuerdo extrajudicial previo a la presentacién de denuncia— existe, la falta de
regulacion del acuerdo que se pudiera alcanzar no solo impide considerar éste
fruto de una mediacion penal aceptable y respetuosa con los derechos de las
partes, sino que incluso el eventual acuerdo que se alcanzara careceria de
garantias para hacer efectivo su cumplimiento, de manera que ni se impediria
gue el procedimiento penal pudiera iniciarse tras la posterior formulacion de
denuncia (pese al acuerdo) ni se dotaria al mismo de la eficacia necesaria
para exigir ante la jurisdiccion penal el cumplimiento de los compromisos ad-
quiridos.

También se ha mencionado en la doctrina, como un posible supuesto de me-
diacion, la regularizacion fiscal a la que se refiere el articulo 305 del Cdédigo
Penal al tipificar el delito contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social*’, en
la medida en que la reparacién completa de los perjuicios irrogados a la victi-
ma (en este caso la Hacienda Publica y la Seguridad Social) actuaria como
acuerdo o conciliacion entre las partes para resolver el conflicto. Ello no obs-
tante, nuevamente hemos de incidir aqui en que en este supuesto ni se realiza
acto de mediacion alguna por un tercero imparcial, ni se sefialan unas mini-
mas garantias que impidan que en las negociaciones llevadas a cabo se han
llevado a cabo presiones no aceptables por una de las partes.

Existen asimismo en la regulacién procesal otros supuestos en los que la re-
paracion de la victima puede incidir para atenuar, extinguir o modificar la san-
cién impuesta. Tales supuestos son los siguientes:

a) La regulacion en el Codigo Penal de la circunstancia atenuante 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» (articulo 21.5 CP),

° Sefiala el articulo 305 del Cadigo Penal —conforme a la redaccion vigente en el momento de la redac-
cion de estas lineas— lo siguiente:

«Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en relaciéon con las
deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya notificado por la
Administracion tributaria la iniciacién de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de
las deudas tributarias objeto de regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracion Autonémica, foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel
dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente a dicho
sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente
en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter
previo a la regularizacion de su situacion tributaria».
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de cuya aplicacion se derivan claros efectos atenuantes de la sancion
para el autor del delito derivados de la reparacion a la victima.

b) La regulacion de la conformidad del acusado con los hechos (articulo
779.1.5.° LECrim) o con la pena (articulo 787 LECrim) solicitada por las
acusaciones como forma de evitar el enjuiciamiento, en cuanto supone
un reconocimiento de la culpabilidad y de la sancion y por ello una cier-
ta reparacion moral de la victima que se traduce en la imposicion de
una pena consensuada.

c) La concesion de efectos extintivos de la responsabilidad penal al per-
don otorgado por la victima al autor, que el Codigo Penal admite Unica-

mente en determinados casos11.

d) La relevancia que se otorga al «esfuerzo para reparar el dafio causado»
realizado por el condenado no habitual para la sustituciéon de la pena de
prision por multa o trabajos en beneficio de la comunidad (articulo 88.1
CP).

e) La regulacion, como requisito para la concesion de la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta, de la previa satis-
faccion de las responsabilidades civiles que se hubieren originado, sal-
vo supuestos de imposibilidad (articulo 81 CP).

f) La relevancia que el Codigo Penal otorga a la «peticion expresa de per-
don a las victimas del delito» o a la actuacion dirigida a «atenuar los
efectos de su delito» para la concesion de la libertad condicional (articu-
lo 90 CP), asi como a la participacion del penado en «programas de re-
paracion de las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion»
para el adelantamiento de la libertad condicional (articulo 91.2 CP).

Siendo indudable que todas estas previsiones legales otorgan un particular
amparo a las victimas de los delitos, al tiempo que facilitan la reparacion de
los perjuicios irrogados, y que fomentan el arrepentimiento y la reconciliacion
del autor del delito con la victima y la sociedad, llama la atencién la falta de
regulacion de cualquier tipo de trdmite que favorezca la blsqueda desde un
inicio de «una solucion negociada entre la victima y el autor de la infraccién,
en la que medie una persona competente», tal y como define la mediacion la

 Sefiala al efecto el articulo 130.5.° CP que «el perdén habra de ser otorgado de forma expresa antes de
que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto el Juez o Tribunal sentenciador debera oir al ofendido por el
delito antes de dictarla». Como supuestos a los que se otorga eficacia al perdon podemos mencionar los
delitos de descubrimiento y revelacién de secretos —articulo 201 CP—, los de injuria y calumnia —articulo
215 CP— los delitos de dafios — articulo 267 CP— o las faltas perseguibles a instancias de la persona
agraviada —articulo 639 CP— .
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Decision Marco de 2001 antes mencionada, por lo que debemos concluir este
apartado sefialando que, aun cuando existen en nuestro ordenamiento actual
diversas previsiones legales que favorecen la reparacién a la victima y el re-
conocimiento de los perjuicios causados por la accién del autor, no se han
arbitrado en nuestra legislacion, al margen de las previsiones de la Ley del
Menor, instrumentos que faciliten el arreglo negociado entre las partes como
medio de resolucién de los conflictos surgidos con ocasiéon de la comisiéon de
un delito, y que la experiencia adquirida en otros paises demuestran su efica-
cia y su efecto dinamizador sobre el conjunto del sistema penal.

5. PRINCIPIOS BASICOS A LOS QUE DEBERIA ATENDER
UNA FUTURA LEGISLACION EN ESPANA PARA REGULAR
LA MEDIACION PENAL EN DELITOS COMETIDOS
POR INFRACTORES ADULTOS

Expondremos a continuacién aquellos aspectos que una futura regulacion en
Espafia de la mediacién penal con el consentimiento de la victima'® que tenga
como base un hecho delictivo perpetrado por un adulto (excluyendo por tanto
la aplicacion de la Ley del Menor) debe recoger al menos las siguientes previ-
siones, a la vista de la experiencia adquirida en otros paises, las particularida-
des del sistema legal espafiol y las directrices y principios basicos para la
aplicacién de medidas de mediacién en materia penal recogidos tanto en la
Resolucién ECOSOC 2002/12, de 24 de julio, como la Recomendacion (99) 19
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 15 de septiembre de 1999:

1.9) La legislaciéon procesal deberia Unicamente contemplar como supuestos
de mediacion penal aquellos en que esta se revele en abstracto como un re-

2 En el momento de la redaccion de estas lineas se ha anunciado por el Ministro de Justicia en una
respuesta a una pregunta oral en el Senado (Diario de Sesiones de las Cortes Generales, Senado, n.° 36
de 23 de octubre) que la futura reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal introducir4 una regulacion
sobre «la mediacion en el orden penal siempre que cuente con el consentimiento de la victima», como uno
de los «procedimientos alternativos que agilicen el funcionamiento de la Administracion de Justicia». En
concreto, la referencia — excesivamente inconcreta— a la mediacion penal fue la siguiente:

«(...) Cabe citar también algunas modificaciones importantes que ya he enunciado, como la desapari-
cién de las faltas. Le recuerdo a usted que de los 9 millones de asuntos judiciales que tenemos en Es-
pafia 6,5, es decir el 72%, corresponden al orden penal. Vamos a hacer procedimientos alternativos.
Vamos a introducir, sefioria —y esto es una novedad importante—, la mediacién en el orden penal, lo
cual exigira una responsabilidad siempre con participacion de la victima, pues sera necesario su consen-
timiento. Vamos a introducir también formas alternativas al cumplimiento de la pena. Vamos a dotar a los
fiscales de la posibilidad de acordar la conformidad de cara a un régimen mas agil; permitir acuerdos
entre la acusacion y la defensa, de forma que se reconduzca parte de la delincuencia hacia sistemas de
conformidad o, en su defecto, hacia el enjuiciamiento inmediato (...)».
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curso apropiado para su resolucién, de tal manera que los demas casos se
investiguen desde un inicio y sentencien conforme a los procedimientos judi-
ciales ordinarios.

A este respecto consideramos que la mediacién no es un medio adecuado de
resolucién de conflictos respecto de delitos graves, delitos que tutelan bienes
juridicos colectivos (como los delitos contra el medio ambiente, debido a la
inexistencia de una concreta victima que consienta la mediacién) y los delitos
violentos, incluyendo en ellos los delitos contra la libertad sexual y exceptuan-
do los delitos de lesiones. Respecto de estos Ultimos la experiencia demostra-
da en otros paises (asi, en Alemania, Austria o Australia, verbi gratia) pone de
manifiesto el éxito de la mediacion en la resoluciéon de conflictos y en la recon-
ciliacion del delincuente con la victima y la sociedad. ElI motivo para excluir los
delitos violentos, incluyendo los delitos contra la libertad sexual, y los delitos
graves del ambito de la mediacion es la peligrosidad de estas conductas, que
determinan la inconveniencia de la mediacion para el tratamiento del delin-
cuente.

De igual modo estimamos inconveniente la resolucion de conflictos por media-
cion cuando el infractor es delincuente habitual, debido a la escasa probabili-
dad de reinsercién que puede brindar la reconciliacién con una concreta victi-
ma en estos supuestos.

Teniendo en cuenta esas ideas, estimamos que los ambitos de relaciones
interpersonales mas idoneos para que los hechos delictivos cometidos en los
mismos puedan ser resueltos por mediacion entre la victima y el infractor son
los de relaciones vecinales y laborales, asi como el &mbito de las relaciones
familiares, siempre que en éste se excluyan los delitos de violencia contra la
mujer, en atencion al especifico tratamiento y proteccién de que ya son objeto.

Los tipos penales que consecuentemente pueden considerarse en abstracto
mas susceptibles de su resolucién por mediacion podran ser los siguientes:

a) Delitos contra el honor (injurias y calumnias entre particulares).
b) Delitos menos graves de lesiones.

c) Delitos patrimoniales de hurto, robo con fuerza, dafos, estafa, apropia-
cién indebida y defraudacion, siempre que sean menos graves y el in-
fractor no tenga la consideracion penal de delincuente habitual.

d) Delitos de imprudencia con resultado de lesiones, dafios o incluso
muerte, en determinadas circunstancias que justifiquen la idoneidad de
la mediacion.
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e) Delitos perseguibles previa denuncia de la victima, ofendido o perjudi-
cado, a excepcion de los delitos contra la libertad sexual.

2.%) La normativa deberia asimismo exigir que para remitir un caso a la me-
diacién han de existir ab initio poderosos indicios de la comisién del hecho
delictivo y de la participacion del que va a someterse a mediacion, pues en
otro caso la mediacién puede retrasar mas la resolucion del conflicto que agili-
zarlo.

3.9) La normativa ha de contemplar que la mediacion solo debe tener lugar si
las partes (victima y delincuente) libremente lo consienten, lo que implica tres
exigencias legales distintas:

a) La mediacion no debe proceder si cualquiera de las partes principales no
es capaz de comprender el significado del proceso.

b) Antes de aceptar la mediacion, las partes deberian estar plenamente in-
formadas de sus derechos, la naturaleza del proceso de mediacion y las
posibles consecuencias de su decision.

¢) Nila victima ni el delincuente deben ser inducidos por «medios desleales»
a aceptar la mediacion.

4.% Tanto la decision de remitir un caso criminal a la mediacién, como la evalua-
cién de los resultados de esta deben corresponder en exclusiva a las autoridades
de la Justicia Penal.

A este respecto, las disparidades evidentes en edad, madurez, capacidad intelec-
tual o capacidad econdmica entre las partes deben tenerse en cuenta antes de
gue un caso se remita a mediacion.

5.9 Los servicios de mediacion han de ser disponibles para cualquier etapa
del proceso, pudiendo remitirse a mediacion asuntos tanto con caracter previo
al inicio de una investigacién judicial, como con antelacién a la celebracion de
juicio oral o0 a la ejecucion de la sancién penal.

6.°) Antes del comienzo de la mediacién, el mediador debe ser informado de
todos los hechos pertinentes del caso y estar provisto de los documentos necesa-
rios por las autoridades judiciales competentes.

7.°) Debe contemplarse que los mediadores han de ejercer su funcién con
autonomia de los 6rganos judiciales y de los Fiscales. Deben establecerse
normas de competencia y normas éticas que han de cumplir los mediadores, y la
legislacion debe regular los procedimientos para la seleccién, formacion y eva-
luacion de los mediadores.
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Los mediadores han de haber sido conveniente formados previamente para la
funcién que desarrollan, y demostrar buen juicio (sentido comin) y habilidades
interpersonales necesarias para la mediacion (empatia).

8.9) En todo caso, la normativa debe asegurar que durante la mediacién se
apliquen las mismas garantias que en el procedimiento penal tienen la victima
y el imputado, en particular el derecho a la asistencia letrada y, en caso necesa-
rio, a la asistencia de intérprete.

9.9) Las discusiones y negociaciones durante la mediacion han de ser confi-
denciales, y no deben ser utilizadas fuera de la misma o posteriormente, ex-
cepto si ambas partes asi lo consienten; en particular la participacion en la
mediacion no debe utilizarse como prueba de admision de culpabilidad en actua-
ciones judiciales posteriores.

Como consecuencia de ello el acuerdo que se logre durante la mediacién no
debe revelar el contenido de las sesiones, ni expresar ningun juicio sobre la con-
ducta de las partes durante la mediacion.

10.°) La mediacion debe ejercerse de manera imparcial, basandose en los
hechos del caso y en las necesidades y deseos de las partes. El papel del me-
diador no es decidir la resolucion adecuada al conflicto, sino ayudar neutralmente
a los participantes a resolver por si mismos el conflicto mediante el acuerdo.

El mediador siempre debe respetar la dignidad de las partes y asegurarse de que
las partes actlien con respeto hacia los demés. La mediacion debe realizarse en
un ambiente seguro y comodo.

11.°) El acuerdo debe siempre suscribirse por victima y ofensor dentro de un
plazo razonable, pasado el cual el caso debe pasar a la jurisdiccion penal para su
investigacion y resolucion.

El acuerdo ha de incluir un reconocimiento de los hechos basicos del caso y
establecer sdlo obligaciones y compromisos razonables y proporcionados.

12.9) Los acuerdos alcanzados en una mediacion deben tener la misma ejecuti-
vidad y fuerza legal que las decisiones judiciales o sentencias que hubieran podi-
do pronunciarse sobre el caso. En particular tales decisiones deberian tener efec-
tos de cosa juzgada formal, de tal manera que estas decisiones impidan un enjui-
ciamiento posterior de los mismos hechos (non bis in idem).

13.°) En los supuestos en que no sea posible llegar a un acuerdo entre las
partes, y en los casos de incumplimiento de una decision de mediacion, debe
ser la autoridad judicial la que resuelva o, en su caso, ordene la ejecucién del
acuerdo.
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