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Partiendo de las taras del sistema jurisdiccional penal y de la necesidad de buscar instru-
mentos 0 mecanismos que ayuden a mejorar aquél, vamos a centrarnos en la mediacion penal.
Tras analizar su génesis, fundamento y caracteristicas, nos vamos a fijar en la experiencia del
Servicio de Mediacion Penal de Barakaldo, que demuestra que estamos ante una técnica valida
para mejorar el proceso penal.
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Zigor sistema jurisdikzionalak akatsak dituela ikusita, eta hori hobetzeko erremintak edo
mekanismoak bilatzeko beharra dagoela kontuan hartuta, zigor bitartekotzari zuzenduko diogu
arreta. Haren sorrera, oinarriak eta ezaugarriak aztertu ostean, Barakaldoko Zigor Bitartekotza
Zerbitzuaren esperientzia aztertuko dugu, eta prozesu penalak hobetzeko teknika aproposa
dela ondorioztatuko.

Giltza-Hitzak: Zigor bitartekaritza. Justizia errestauratzailea. Biktima. Delitugilea. Bitarteka-
ria.

Nous nous concentrerons sur la médiation pénale et nous analyserons les vices du sys-
téme de juridiction pénale et le besoin d’instruments ou de mécanismes qui permettent de
I’améliorer. Aprés avoir examiné son processus de création, son principe et ses caractéristi-
ques, nous reporterons notre attention sur I'expérience du Service de Médiation Pénale de Ba-
rakaldo qui nous prouve que nous sommes témoins de I’existence d’une technique susceptible
d’améliorer le processus pénal.

Mots Clés: Médiation pénale. Justice réparatrice. Victime. Délinquant. Médiateur.
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1. INTRODUCCION Y PAUTAS METODOLOGICAS

El XVII Congreso de Estudios Vascos se plantea el analisis de una cuestién de can-
dente actualidad, o mejor, esencial para garantizar un futuro adecuado a las perso-
nas que vivimos -y viviran— en este mundo: la innovacién para el progreso social
sostenible. Este asunto, llevado a nuestra parcela de la ciencia, al Derecho, y con-
cretamente a la rama que nosotros estudiamos, el Derecho Jurisdiccional, omitiendo
cualquier referencia al medio ambiente, nos sugiere una reflexion: ¢es sostenible el
sistema jurisdiccional vigente? Es decir, ¢se puede mantener por si mismo, con las
caracteristicas actuales, al tiempo que garantiza un futuro adecuado a las personas?
Aunque el tema da mucho que pensar, a priori, no podemos esconder nuestro es-
cepticismo. La acotacion de la cuestion, nos puede ayudar a encontrar algo de luz.
Fijemonos Unicamente en una parcela del Derecho Jurisdiccional: ¢es sostenible la
respuesta judicial al delito? En este contexto, somos firmes defensores de que la
respuesta que el sistema jurisdiccional ofrece en la actualidad a la infraccién penal
no es sostenible. No es, en general, adecuada ni para hoy, ni para manana. Y no
lo es porque no es eficaz, porque no se utilizan los medios existentes para obtener
los mejores resultados. Luego, no contribuye, ni contribuira al progreso social. Sin
embargo, ante este panorama no cabe quedarse quietos. Hacen faltas soluciones.
Es necesario innovar para el progreso social sostenible. Y en el ambito del proceso
penal, uno de los elementos que puede contribuir a la innovacién es la mediacién pe-
nal. Es necesaria su ordenacion y normalizacion en el ordenamiento juridico espanol.
Esta es, a grandes rasgos, nuestra hipdtesis.

En las proximas lineas, y en el camino de convertir la mentada hipétesis en te-
sis, vamos, en primer lugar, a realizar una radiografia de la mediacién penal en cuan-
to mecanismo extrajurisdiccional para solventar pacificamente el conflicto penal. Nos
interesa conocer, principalmente, por qué es necesario en este momento vigorizar
esta técnica, sus caracteristicas y fundamento y su relacién con la via jurisdiccional,
con el Poder Judicial estatal. Igual de importante es conocer el marco juridico en el
que en la actualidad se desarrolla la mediacién penal. Lo analizaremos en un se-
gundo apartado. Sin embargo, y saliendo de la comodidad del escritorio a la frialdad
de la calle, de la formulacion meramente tedrica de las ideas y planteamientos a la
practica, en la tercera parte de esta comunicacion vamos a aplicar lo enunciado a la
vida real. Vamos a fijarnos en una experiencia real de mediacién penal, la que se de-
sarrolla en este momento en los juzgados de Barakaldo. ¢Casara la implementacion
practica de la mediacioén penal con nuestra hipotesis? ¢Resultara ser, verdaderamen-
te, un mecanismo que contribuye al progreso social sostenible?

2. LA MEDIACION PENAL: UN MECANISMO LLAMADO A DARVOZ A LA VICTIMA Y
A MEJORAR EL FUNCIONAMIENTO DE LA JURISDICCION

2.1. La crisis penal en cuanto contexto en el que se plantea la necesidad de la
mediacion penal

El Derecho penal vive momentos dificiles en la actualidad. El modelo penal vigente,
aquél que para proteger el interés pablico, deja exclusivamente en manos del Estado
tipificar como delito determinadas conductas —es decir, configurar el Derecho penal
material-y en la de los jueces la sancion del ciudadano que incurra en las mismas a
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través del proceso penal pertinentel, esta en crisis. El constante cuestionamiento de
los que se han considerado sus principales cometidos y metas (la funcion retributiva,
la prevencion general y la reinsercion social) ha sumergido esta parcela del Derecho
en un ambiente de reformulacién y autocritica. Y es que, ciertamente, es asumido
por la doctrina que el sistema penal vigente configura una justicia de caracter mar-
cadamente retributivo. La respuesta penal del Estado al delito se centra en la pena
que aquél impone al delincuente por haber infringido las normas elementales de
convivencia social, pena que se determina en proporcion a la ofensa cometida a la
sociedad y que en ningln caso es negociable, como tampoco lo es el delito. En este
contexto, este mecanismo, en cuanto la solucién al conflicto se limita a imponer un
mal (la pena), se tacha de ilegitimo?2.

En este escenario, al caracter marcadamente retributivo mentado, le tenemos
que sumar el fracaso estrepitoso de la funcién de prevencion especial de la pena,
aquélla que se fija en el propio delincuente, en su curacidn y reinsercién. Lejos del
ideario constitucional que reconoce como fines de la pena la reinsercién social y la
reeducacion del delincuente (art. 25 CE), la entrada del infractor en el sistema penal,
en vez de solventar el problema y de proteger a la sociedad, se ha convertido en un
elemento estigmatizante y consolidador de la delincuencia, que victimiza al victimario
en cuanto lo convierte en victima del sistema penal y enemigo de la sociedad3. Mas
grave aln —si cabe— es el fracaso de la prevencion general: la pena no cumple su fin
ejemplarizante, no persuade o intimida a otros ciudadanos de realizar la conducta
tipificada y previamente castigada. El sistema penal vigente es ineficaz no sélo para

1. Son las dos vertientes de la potestad estatal conocida con la denominacion ius puniendi. En cuanto
entendidos de Derecho Jurisdiccional, cabe destacar especialmente que el principio de exclusividad ju-
risdiccional encuentra su maxima expresion en el ambito penal. Sélo, Unica y exclusivamente los jueces
pueden penar a los ciudadanos conforme a la ley. Junto a este monopolio jurisdiccional resultan claves
en esta materia el derecho de accion y el proceso jurisdiccional. Es este ambito, en el que se pueden
limitar o excluir los derechos fundamentales de las personas, especialmente garantista hacia para con
los derechos de los ciudadanos, derechos que Gnicamente se pueden limitar tras el pertinente proceso
jurisdiccional. Nos movemos, por tanto, en un contexto caracterizado por el predominio del principio de
legalidad y necesidad, donde prevalecen los delitos pablicos, perseguibles de oficio, independientemente
de la voluntad del ofendido o agraviado (arts. 101, 105 y 308 LECr), y en el que destaca la indisponibi-
lidad de los ciudadanos de la materia penal. No pueden las victimas del delito en general disponer del
proceso ni del delito que en el mismo se ventila mediante su perdon (arts. 106 LECr y 130 CP). Es asi,
porque no se reconoce a los ciudadanos el derecho subjetivo al castigo, monopolio éste del Estado,
quedando prohibida la justicia privada o autotutela. Asimismo, el Derecho penal vigente esta presidido
por los principios de intervencidon minima, dltima ratio y subsidiariedad. Para un analisis sistematico del
proceso penal vigente, recomendamos MONTERO AROCA, Juan. GOMEZ COLOMER, Juan Luis. MONTON
REDONDO, Alberto. BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso penal, 172 ed. Valencia:
Tirant lo blanch, 2009.

2. Ultimo inciso literal, LAMARCA PEREZ, Carmen. “La mediacion penal: una alternativa a la solucién judicial
de los conflictos”. En: AAVV, Mediacion: una alternativa extrajuridica, Madrid: Colegio Oficial de Psicélogos
de Madrid, 1995, p. 133.

3. Lo enfatiza, NEUMAN, Elias. Mediacion y conciliacion penal, Buenos Aires: Depalma 1997, p. XI, re-
marcando que el sistema penitenciario ni rehabilita, ni reeduca y menos aln resocializa. Por su parte,
GIMENEZ GARCIA, Juan. “Mediacion. Alternativas a la sancién”. En: Eguzkilore. Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, nm. 11, 1997, considera la pena, singularmente la de prisién, como un coste
excesivo del que nada se extrae de cara a la reintegracion social de los internos, sentenciando que prima
la concepcién de la carcel como fin en si, con riesgo de que se convierta en un “mero aparcamiento de
personas”.
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eliminar el delito, sino incluso, mas si cabe, para reducirlo, tal y como lo demuestra
el incesante nimero de causas penales.

Queda asi patente que el sistema penal no satisface ni al delincuente, ni a la so-
ciedad. Pero,... ¢Y la victima? ¢Qué ocurre con la victima? Hasta ahora Gnicamente
nos hemos referido al Estado (se entiende integrada la sociedad que lo legitima) y
al delincuente, porque mientras el primero se apropia del conflicto penal, monopo-
lizando su tratamiento, el delincuente es el elemento en torno al que se estructura
la respuesta juridica y el discurso tebrico del Derecho penal. En este escenario la
victima queda neutralizada por el Estado, ignorada en una situacién de postracion y
devaliio, convirtiéndose en el “convidado de piedra”4. Es la cenicienta del proceso, la
eterna olvidada, sufriendo una victimizaciéon secundaria como consecuencia de esas
actuaciones®. Fruto de este olvido y de la necesidad de proteger al lesionado en el
entramado penal en el que se ve envuelto involuntariamente ha surgido la victimolo-
gia, en cuanto ciencia independiente que estudia a la victima y que trata de darle el
protagonismo que requiere®.

Aunque la crisis de legitimacién del Derecho penal, tanto en su aspecto material
como formal, esta provocada principalmente por su incapacidad de satisfacer los
intereses y necesidades de la victima, el infractor y la sociedad en general’, especial-
mente discutido esta siendo el proceso penal; su eficacia y legitimidad. Su lentitud
y complejidad, la lejania de la norma —no sélo procesal, sino también material- de
la realidad social cambiante, la incapacidad para responder a las necesidades de
los ciudadanos, la insatisfaccidén que crea en ellos,... estan en el punto de mira de
todos. Se critica especialmente el desequilibrio de roles que reconoce a delincuentes
y victimas. El cdmulo de derechos que se reconocen a los primeros contrasta con la

4. Literal, BERISTAIN IPINA, Antonio. Nueva criminologia desde el derecho penal y la victimologia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1994, p. 230.

5. SCHNEIDER, Hans Joachim., “La posicion juridica de la victima en el Derecho y en el proceso penal”.
En: Cuadernos de Politica Criminal, nam. 35, 1988, dibuja un cuadro en el que se remarca que en el
proceso penal la victima se convierte en acusado, con todo el dano que ello le crea, y lo que es mas
peligroso, incrementando su sentido de venganza y su necesidad de justicia individual. En el mismo
sentido, destacan el aislamiento de la victima en el Derecho penal tradicional, BERISTAIN IPINA, Antonio.
Victimologia. Nueve palabras clave. Valencia: Tirant lo blanch, 2000, p. 153, SUBIJANA ZUNZUNEGUI,
Ignacio José. “El principio de proteccién de las victimas en el marco juridico penal material y procesal”.
En: Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, nim. 51, 2004 y ESCALER BASCOMPTE, Ramén.
“La atencidn a la victima después de las Gltimas reformas procesales”. En: Justicia, nGm. 1-2, 2004. Dice
graficamente KERNER, Hans Jirgen. “Conciliacion victima-ofensor y reparacion de danos en el Derecho
penal aleman. Consideraciones sobre la nueva situacion juridica y las experiencias de la aplicacion prac-
tica”. En: Cuadernos de Politica Criminal, nam. 62, 1997, que “la victima es sistematicamente conside-
rada como mero “elemento” en la “construccion” del sistema de la “teoria del delito”, y estimada como
“objeto” de blusqueda de la verdad procesal en el sumario, como un “medio de prueba” en el Derecho
penal procesal probatorio”.

6. Tratan el tema con amplitud y sistematica, AAVV (Coor. ECHEBURUA ODRIOZOLA, Enrique, BACA BALDO-
MERO, Enrique, TAMARIT SUMALLA, Josep Maria). Manual de victimologia. Valencia: Tirant lo blanch, 2006.
También, AAVV (Coor. TAMARIT SUMALLA, Josep Maria.) Estudios de victimologia: actas del | Congreso
espanol de victimologia. Valencia: Tirant lo blanch, 2005.

7. Lo que pone en tela de juicio, en Gltimo término, la eficacia del sistema penal en cuanto instrumento de
control social. En este sentido, HIGHTON, Elena. ALVAREZ, Gladys. GREGORIO, Carlos. Resolucion alterna-
tiva de disputas y sistema penal. La mediacion penal y los programas victima-victimario. Buenos Aires: Ad
hoc, 1998, p. 22.
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escasa presencia del lesionado en el proceso penal. La participacion de la victima
se limita a la de mero testigo, resultando, al respecto, mas numerosos sus deberes
que sus derechos®. Ademas, el proceso penal es un escenario violento y coactivo
que convierte a ambos en enemigos y o que es aln peor, muchas veces, convierte
a ambos en perdedores®.

En este panorama, tanto los que niegan legitimidad al sistema penal tal y como
opera en la realidad social actual, clamando por la abolicion del mismo (teoria aboli-
cionistas), como los que, menos radicales, partiendo también de la deslegitimacion
del sistema penal vigente, reducen su intervencion al minimo necesario (teorias mi-
nimalistas), consideran que son imprescindibles procedimientos informales para im-
plementar y mejorar la justicia penall®. Es la puerta de entrada a la mediacién penal
en nuestro ordenamiento juridico. Pero, ¢qué es la mediacion penal?

2.2. Configuracion de la mediacion penal y sus caracteres

2.2.1. Presentacion

Prescindiendo de definiciones ajenas, entendemos por mediacién penal el meca-
nismo en el que las partes del conflicto penal, infractor y victima, protagonizan la

8. Ciertamente, y con la evolucion del Estado, la victima pas6 de ser el principal artifice de la justicia, en
un sistema primitivo basado en la Ley del Talyon, a perder todo el protagonismo en la resolucion de la
disputa penal, al asumir el Estado el monopolio del ius puniendi. Se dio, en palabras de BARONA VILAR,
Silvia. “Mediacion penal como pieza del sistema de tutela penal en el siglo XXI. Un paso mas hacia la re-
socializacion y la justicia restaurativa”. En: Revista de Derecho Penal, nim. 26, 2009, “la expropiacion del
derecho de la victima a favor de una tutela de los intereses sociales esencialmente”. Previamente, en el
mismo sentido, MANZANARES SAMANIEGO, Jose Luis. Mediacion, reparacién y conciliacion en el Derecho
penal. Granada: Comares, 2007, p. 7. En la actualidad la victima tiene la obligacién de denunciar los hechos
presuntamente delictivos (art. 259 LECR) y de colaborar con la justicia ofreciendo su testimonio a la policia,
al juez instructor y/o al érgano juzgador. Ademas, en cuanto testigo tiene la obligacion de colaborar con la
justicia, debiendo acudir al llamamiento judicial (arts. 410 y 702 LECR), ya que si no lo hace, puede ser
multado o conducido por la fuerza publica, incluso imputado por un delito contra la Administracion Pablica
(arts. 420 y 446 LECR). Igualmente, debe ser veraz en su declaracion (art. 433 LECR). Graficamente, SAEZ
VALCARCEL, Ramén. “La mediacién penal, una metodologia judicial para ocuparse de la reparacion y de la
resocializacion”. En: Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, nUm. 2062, 2008, matiza que “el
juicio como reconstruccion histérica de un cierto y concreto pasaje de historia no se ocupa de la persona, le
interesa su relato del hecho, su capacidad para convencer o persuadir de que las cosas sucedieron segin la
hipétesis acusatoria, de modo excluyente quiere aprovechar su conocimiento para declarar una culpabilidad
e infligir una pena”.

9. PASCUAL, Esther. RIOS, Julian. SAEZ, Concha. SAEZ, Ramon. “Una experiencia de mediacién en el proce-
so penal”. En: Boletin Criminolégico, nim. 102, 2008, reconocen que “la dinamica del sistema penal incre-
menta la violencia en los conflictos interpersonales. La violencia y la incomprensién convierten al proceso
en un encuentro de perdedores”. En el mismo sentido, reconoce abiertamente que la crisis del sistema ju-
dicial penal obedece principalmente al importante grado de insatisfaccion ciudadana, PRATT WESTERLINDH,
Carlos. Alternativas a la prision. Comentarios a las reformas introducidas por las Leyes Organicas 15/2003,
11/2003y 7/2003. Madrid: Dykinson, 2004, p. 122.

10. En el pensamiento abolicionista se dibuja un espacio utopico en el que la resolucién del conflicto penal
se lleva a cabo Gnicamente mediante instancias y mecanismos informales. Los minimalistas, mas realistas,
proponen combinar la jurisdiccién con mecanismos informales, limitando la intervencion de aquélla a lo im-
prescindible. Describe ambas perspectivas, SALINAS | COLOMER, Esther. “La conciliacion victima-delincuente:
hacia un Derecho penal reparador”. En: AAVV, La mediacion penal. Cataluna: Centre d Estudis Juridics i For-
maci6 Especialitzada, Generalitar de Catalunya Departament de Justicia, 1999, p. 76.
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resolucion de aquél con la ayuda de un tercero imparcial, antes, durante o después
del proceso penal; apoyandose, al efecto, en el diadlogo y entendimiento reciproco,
dando voz a la victima y responsabilizando al delincuente, al tiempo que se ofrece a
este Ultimo la oportunidad de reparar el dano causado a aquélla, contribuyendo asi a
la mejora del sistema jurisdiccional.

Sin duda alguna, esta definiciéon bien merece mas de una explicacién. Analiza-
mos sus caracteres en los siguientes apartados.

2.2.2. La mediacion penal en cuanto mecanismo de resolucién del conflicto penal
y su ubicacion en el ambito de la justicia restaurativa

Quede claro, en primer lugar, que mecanismo, via, instancia, instrumento o procedi-
miento de resolucidén son términos sindénimos. Todos ellos quieren denominar un con-
junto de actos y actuaciones del mediador y de las partes encaminados a solventar
las controversias o conflictos penales, entendiendo por éstas tanto los delitos, como
las faltas. Al respecto, conviene matizar, que en el marco de la mediacién penal y el
pensamiento ideolégico que la rodea, en la apuesta por huir de la justicia retributiva
y ahondar en la justicia restaurativa —términos en los que ahondaremos a conti-
nuacion—, no hablamos de los delitos y las faltas en cuanto objeto de la mediacion
penal, sino de conflictos, disputas o controversias. Es una cuestion terminolégica,
pero no carente de matiz. Mientras la categoria del delito y la falta se refieren al De-
recho penal, al monopolio del Estado del ius puniendi, y a la rigidez que conlleva la
defensay proteccion del interés pablico general, el conflicto penal alude a las partes
de la infraccién penal concreta, al que la comete (delincuente, victimario) y al que la
sufre (victima, lesionado) en el caso concreto. Responde, en definitiva, a una nueva
manera de enfrentarse a los ilicitos penales!!. Esta nueva perspectiva la tenemos
que entender en el contexto de la corriente mundial Alternative Dispute Resolution
(ADR), movimiento global y globalizante, en plena expansion en estos momentos,
que postula, no la desaparicion de la jurisdiccion, en cuanto cauce para solventar las
disputas, sino la diversificacion de los mecanismos de resolucioén, potenciando los
mecanismos privados para evitar el cdmulo de debilidades de la jurisdiccion?2.

En el seno del movimiento mundial citado, con origen en EEUU y Canada®3, poco
a poco se va a dar un cambio de paradigma en la justicia penal, pasando de un mo-
delo de sistema penal imperativo basado en la justicia retributiva, a un modelo de
justicia penal restaurativa o restauradora, consensual y negociadora. Se transita de

11. Del mismo modo, en vez de referirnos al delincuente, nos referimos al infractor, término, con mas carga
social, que quiere designar al que ha infringido una norma social y por tanto, tiene que hacer frente a una
responsabilidad social.

12. En nuestro pais expone brillantemente la génesis, caracteristicas y evolucion de este movimiento
mundial, BARONA VILAR, Silvia. Solucién extrajurisdiccional de conflictos. “Alternative dispute resolution”
(ADR) y Derecho procesal. Valencia: Tirant lo blanch, 1999. También, ORDENANA GEZURAGA, Ixusko. Ana-
lisis critico del arbitraje laboral y su entorno en el ordenamiento juridico espanol. Madrid: Civitas-Thomson,
2009, pp. 22-72.

13. Concretamente, en proyectos de reconciliacion/reparacion victima-autor, Victim-Ofender Reconciliation/
Reparation Programs (VORP). Se detiene en el anélisis de estos origenes, VARONA MARTINEZ, Gema. La
mediacion reparadora como estrategia de control social. Una perspectiva criminologica. Granada: Comares,
1998, p. 203.
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un sistema presidido por el principio de legalidad en el que prevalece el principio de
necesidad, a otro en que el prima el principio de oportunidadi4.

La justicia restaurativa parte de la concepcion del delito, mas como violacion
de relaciones humanas, que como violacién de leyes, entendiendo que el delito se
comete mas contra personas y comunidades que contra Estados, por lo que no per-
tenece ni exclusiva ni principalmente al Estado, formulandose, por ende, como un
mal social que pertenece a todos los individuos que viven en una sociedad. No duda
este planteamiento de la justicia de que el delito o conflicto juridico penal es malo, y
en cuanto tal, algo a evitar, sin embargo, considerando que, una vez ocurrido, existen
tantos riesgos como oportunidades respecto al mismo, prefiere optar por las segun-
das sin olvidar los primeros. En este contexto, es victima aquella persona que sufre
directamente el delito. Victima que tiene voz y a la que hay que escuchar. Todos los
demas (familiares, sociedad, poderes, policia,...) son victimas secundarias. Por su
parte, el delincuente es una persona que ha causado un conflicto penal y que tiene
capacidad para afrontar las consecuencias de su accion delictiva.

Pues bien, una vez ocurrido el delito, la respuesta que para éste prevé la justicia
restaurativa a la luz del principio de oportunidad, consiste en la reparacion, en la
medida de lo posible, de los danos que el delito provoca, a la victima (tanto fisicos,
como psiquicos)'®, a la sociedad que ha visto amenazada su seguridad y al propio
victimario. Para ello, se requiere la participacion y protagonismo directo de ambos,
quedando el Estado en plano subsidiario o secundario. El delincuente tiene que hacer
frente a la victima de su delito y a las normas sociales y penales que ha transgredido.
Tiene que ser responsable de sus actos. Se protegen, al mismo tiempo, sus dere-
chos y garantias. Como consecuencia de esta reparacion, el victimario aprendera
y se sentira integrado en la sociedad, a cuya paz también contribuye mediante su
acto de reparacién, mostrando asi que un Derecho penal basado en la reparacion
es sobre todo un Derecho penal resocializador y no estigmatizador. Esta reparacion,
como respuesta al delito, debe ser pronta, basada en la voluntad del delincuente y
la victima y dotada de la minima coercion. ¢Qué ocurre si los delincuentes no quie-
ren reparar el dano causado? La justicia restaurativa reconoce abiertamente esta
posibilidad y postula que en ese caso aquéllos deberan quedar en lugares donde se
ponga énfasis en la seguridad, en los valores éticos, en la responsabilidad y en la
civilidad.

Resumiendo pues, la justicia restauradora es una justicia mas Util para todos,
menos retributiva y mas cercana al ciudadano, que simplifica el sistema penal, que
prescindiendo de castigar, compensa; en lugar de excluir, reintegra; en vez de clamar
venganza, perdona, y alejada de la imposicion, media. Es una justicia que busca res-
puestas positivas al delito, humanizando el sistema penal®.

14. Como claramente sintetiza BARONA VILAR, Silvia. La conformidad en el proceso penal. Valencia: Tirant
lo blanch, 1994, p. 223, la gran diferencia entre ambos estadios reside en si la decision del Ministerio
Fiscal de pedir el sobreseimiento es estrictamente reglada o, en alguna medida, discrecional.

15. Se trata de satisfacer sus necesidades reales, concibiendo asi con JIMENEZ SALINAS, D. “La concilia-
cion victima-delincuente como alternativa a la justicia penal”. En: Paper d Estudis i formacio, nam. 8, 1992,
la justicia restaurativa para la victima como alternativa a la justicia retributiva para el delincuente.

16. Exponen esta nueva concepcion del sistema penal basado en la justicia restaurativa para llegar a la con-
clusion sefialada, HIGHTON, Elena. ALVAREZ, Gladys. GREGORIO, Carlos. Resolucion alternativa de disputas
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Haciendo a un lado el nuevo paradigma de justicia penal en el que se ubica la
mediacion penal y todas sus buenas intenciones, es innegable que en la actualidad
en nuestro ordenamiento juridico es la jurisdiccion la via mas utilizada para solventar
las infracciones de las normas penales.

2.2.3. Los elementos personales en la mediacion penal: las partes en conflicto y el
tercero imparcial

En este punto tenemos que fijarnos en los sujetos que intervienen en la mediacidn
penal: las partes y el tercero imparcial o mediador. Si en el proceso penal las partes
son despojadas de su conflicto, quedando la gestion y arreglo de éste en manos
exclusivas de los jueces, la mediacién penal convierte a la victima y al victimario,
entendidos ambos conforme a los postulados de justicia restaurativa expuestos, en
protagonistas de la resolucion de su conflicto. Mientras en el proceso penal la voz
de la victima, incluso la del delincuente, queda neutralizada por las formas que con-
lleva el rito judicial, la mediacién permite que los protagonistas del conflicto saquen
y muestren sus sentimientos y emociones. Ellas deciden, en primer lugar, hacerse
con los mandos de la resolucidon de su disputa, optando por el restablecimiento del
dialogo roto por el delito, apostando por la comunicacion y la interaccion. En sus ma-
nos queda en gran medida también la decision de la forma de la tramitacién (lugar,
tiempo,...).

Sin embargo, las partes no actGan solos en la mediacion penal. Es imprescindi-
ble la intervencion del mediador, tercero que da nombre al mecanismo. Es su labor
hacer que las partes se escuchen y respeten, que conviertan los reproches en enten-
dimientos,... Dirige el procedimiento, ayudando, en definitiva, a obtener un acuerdo
que satisfaga las necesidades de ambos conforme a los postulados de la justicia
restaurativa. Dos son las obligaciones principales del mediador: la imparcialidad y la
confidencialidad®”.

2.2.4. Momento de la mediacion penal: antes, durante o después del proceso penal

La mediacion puede celebrarse antes del proceso penal, en el desarrollo de éste o
una vez iniciado éstel®. Obviamente, la finalidad de la mediacion penal sera distinta

y sistema penal. La mediacién penal y..., op.cit., p. 83, DAPENA, José. “La mediacion y la reparacion”. En:
AAVV (Coor. GONZALEZ-CAPITEL MARTINEZ, C.), Mediacion x 7. Barcelona: Atelier, 2001, p. 211, CONSEDI-
NE, Jim. Restorative justice healing the effects of crime. Nueva Zelanda: Ploughshares Publications, 1995,
p. 11, LERMAN, David. “Restoring justice”. En: AAVV (Ed. MENKEL-MEADOW, Carrie.) Mediation. Theory,
policy and practice. Aldershot: Ashagate, 2001, p. 591 y BRAITHWAITE, John. “Principles of Restorative
Justice”. En: AAVV (Ed. VON HIRSCH, Andrew. ROBERTS, Julian. BOTTOMS, Anthony. ROACH, Kent. SCHIFF,
Mara) Restorative justice and criminal justice. Competing or reconciliable paradigms? Oxford: Hart Publish-
ing, 2003, p. 1.

17. Mantienen GIMENO, Robert., VIZCARRO, Carlos. “La mediacion en el ambito penal juvenil”. En: Anuario
de Justicia Alternativa, nim. 2, 2001, que la labor externa y neutral del mediador debe servir para ayudar a
las partes a tomar conciencia de la experiencia que han vivido, para que la elaboren y reutilicen en el futuro
a partir de las conclusiones que ellos mismos han sacado. Presenta reflexiones interesantes sobre la tarea
del mediador penal, PETZOLD RODRIGUEZ, Maria. “Algunas consideraciones sobre la labor del mediador
penal”. En: Fronesis: Revista de filosofia juridica, social y politica, nim. 3, 2008.

18. Estamos ante lo que la doctrina viene llamando mediacién penal preprocesal, mediacion intraprocesal
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en cada uno de los supuestos. Mientras en el primero, se tratara de evitar el proceso
penal, en el segundo sus consecuencias seran diferentes segin la fase procesal en
la que se desarrolle la mediacidn: se podra obtener un auto de sobreseimiento o una
sentencia de conformidad, atendiendo a si el juicio oral esta abierto o no. Por Gltimo,
una vez dictada sentencia penal, también se puede utilizar la mediacién penal en
fase de ejecucion para obtener la suspension de la pena o la sustitucion de la pena
privativa de libertad por otra. Igualmente, se puede utilizar para solventar los conflic-
tos que surgen en los centros penitenciarios.

2.2.5. El fundamento de la mediaciéon penal y su metodologia: la libertad como
fuente y causa de la mediacion penal y el didlogo y entendimiento reciproco
como método para arreglar pacificamente la controversia penal

La mediacion penal s6lo puede tener un origen: la libertad de las partes, su auto-
nomfa de la voluntad. Unicamente su consenso puede suponer la apuesta por la via
pacifica de resolucion de su conflicto, dejando en segundo plano al Estado, a su Po-
der Judicial y la coaccién que le acompanan, acaparando todo el protagonismo ellas
mismas. Optan por renunciar a la solucion vertical del conflicto e intentar su solucion
horizontal. Esta premisa supone principalmente, que las partes sélo pueden some-
terse a la mediacién penal conociendo qué es, como se desarrollo (sus fases) y sus
consecuencias, y que en cualquier momento la pueden abandonar. Al mismo tiempo,
el recurso a la mediacion nunca puede significar el reconocimiento de la comision de
los hechos o la culpabilidad por una de las partes, porque ello supondria la infraccién
mas grave de la presuncion de inocencia.

Esta libertad que da inicio a la mediacion se convierte en su pauta metodologica
principal. Las partes optan por huir de la coaccion del proceso penal y profundizar
en el didlogo, poniéndose uno en lugar del otro, en cuanto dinamica para obtener
el entendimiento mutuo. Se convierte asi la mediacién penal en un espacio o punto
de encuentro entre el victimario y la victima. Se desarrolla, con ayuda del mediador,
un dialogo menos lesivo, agresivo e incisivo que la via jurisdiccional, diadlogo que,
enmarcado en las dinamicas que prevea el mediador, configura la tramitacién de la
mediacion penal. Al respecto, en cuanto jurisdiccionalistas, nos irrita que se hable
del proceso de mediacidn penal para referirse a la tramitaciéon de este mecanismo.
En cuanto el proceso Gnicamente puede tener lugar ante los tribunales, ante la auto-
ridad judicial, a la tramitacion de este mecanismo extrajurisdiccional se le debe deno-
minar procedimiento®. Cierto es que presenta similitudes con el proceso, en cuanto
también en la tramitacion de la mediacion penal se da la dualidad de posiciones2°, y

y mediacion postsententian. Por todos, BARONA VILAR, Silvia. “Mediacion penal como pieza del sistema de
tutela penal en el siglo XXI... op.cit.

19. Apuntan MONTERO AROCA, Juan. GOMEZ COLOMER, Juan Luis. MONTON REDONDO, Alberto. BARONA
VILAR, Silvia. Derecho jurisdiccional |. Parte general, 172 ed. Valencia: Tirant lo blanch, p. 305, que “mien-
tras existe procedimiento en cualquier actividad juridica, el proceso es propio y exclusivo de la actuacion
jurisdiccional”. Con los citados, entendemos el proceso como el instrumento mediante el que los jueces
juzgan y los ciudadanos satisfacen el derecho de accion en la via jurisdiccional.

20. Las correspondientes a cada una de las partes, si bien en el procedimiento de mediacién optan por
abandonar la estrategia combativa que caracteriza el proceso y por profundizar en el didlogo y entendimiento
reciproco.
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se deben proteger especialmente la igualdad y contradiccion de las partes, su dere-
cho de defensa y la presuncién de inocencia, todos ellos elementos del derecho de
accion, previsto especificamente en el art. 24 CE para la jurisdiccién. En cualquier
caso, el procedimiento de la mediacién penal es mas flexible que el proceso penal,
que es mas riguroso y estandarizado.

Especialmente conviene remarcar la confidencialidad de la mediacion penal. Esta
técnica es un espacio de intimidad en el que el victimario y la victima pueden expre-
sarse con absoluta libertad. EI mediador debe guardar secreto de lo escuchado en
las conversaciones entre las partes y nunca puede ser llamado a juicio como testigo
o perito, salvo que sea para ratificar la veracidad del acta de reparacién. Del mismo
modo, al juez no se le va dar cuenta de lo actuado en el procedimiento de mediacion.
Eso queda para los protagonistas de la disputa. Sélo se remite a la jurisdiccion el do-
cumento final, resultado o acta de la mediacion, que recoge, en su caso, los posibles
acuerdos de las partes??.

2.2.6. La mediacion penal es el instrumento adecuado para dar voz a la victima

Como deciamos, la victima es el desdenado del sistema penal en general y del
proceso penal en particular y su olvido una de las causas principales de la crisis de
legitimacion que estan viviendo ambos. Tal y como se ha reconocido a nivel interna-
cional??, si se quiere obtener una justicia penal que intente satisfacer las necesida-
des de la sociedad, de la victima y del victimario, es necesario dar voz a la victima,
sacarle del letargo al que le ha sometido el modelo de justicia meramente retributiva
y reconocerle su protagonismo a la luz del paradigma de justicia restaurativa. La
mediacién penal es el instrumento adecuado para ello. Es el elemento que pone

21. En este sentido, no podemos negar que la publicidad del proceso penal es un instrumento que refuerza
el caracter ejemplar de la pena, sin embargo, no satisface especialmente a las partes del conflicto, causan-
do muchas veces dolor anadido a la victima y al propio delincuente.

22. Asi se manifesto en el VI Congreso de la ONU celebrado en Caracas del 25 de agosto al 5 de septiembre
de 1980, que se centrd en la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente, y posteriormente, en el
VIl Congreso de la ONU sobre la misma tematica, celebrado en Milan en 1985. Anos mas tarde también se
refirid a la victima, instando a los Estados a intercambiar informacion y experiencia sobre la mediacion y la
justicia restauradora, la Resolucion 1999/26, del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, de
28 de julio de 1999, sobre el desarrolla y la aplicacion de medidas de mediacion y justicia reparadora en
el Derecho Penal. Aunque con ambito territorial mas reducido, a nivel europeo también nos encontramos
con instrumentos juridicos en el mismo sentido. Asi, la Recomendaciéon nam. (83) 7, de 23 de junio, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa; la Recomendacion nim. R (85) 11, de 28 de junio de 1985, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la posicion de la victima en el marco del Derecho penal
y del procedimiento penal; la Recomendaciéon nim. R (87) 21 del Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa, de 17 de septiembre de 1987, sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacion; la
Recomendacion nim. R (92) 16 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre las reglas europeas
sobre las sanciones y medidas aplicadas en la comunidad y la Recomendacion nim. R (99) 19 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, de 15 de septiembre, sobre la mediacion penal. En el mismo sentido,
tampoco podemos omitir la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo y al Comité
Econémico y Social sobre las victimas de delitos en la Unién Europea: normas y medidas, de 28 de mayo
de 1999, la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la Comunicaciéon de la Comision sobre las Victimas
de delitos en la Unién Europea, de 15 de junio de 2000, la Decisién Marco 2001/220/JAl del Consejo de
la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, ni la
Recomendacion nim. (2006) 8, de 14 de junio de 2006, sobre asistencia a las victimas de infracciones
criminales.
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cara a la victima en la sociedad, y sirve para que aquélla se sienta escuchada, com-
prendida, arropada y reparada. En definitiva, es el cauce pertinente para devolver su
dignidad a la victima. Todo ello, remarcando, que la mediacion penal no pretende en
ningdn momento restar protagonismo al victimario: el delincuente que, a diferencia
de la victima, siempre ha sido escuchado y protegido en la via jurisdiccional, también
va a ser protagonista de la mediacién penal.

2.2.7. La mediacion penal responsabiliza al delincuente ofreciéndole la oportunidad
de reparar el dano causado a la victima

La mediacion penal pone al agresor en frente de la victima, con el objetivo de que
aquél repare el dano causado al tiempo que se responsabiliza de las transgresion de
las normas sociales y penales cometida, sintiendo el arrepentimiento e interiorizando
su culpa y aquellas normas de convivencia que ha infringido, contribuyendo asi a la
paz social de la comunidad. Se satisfacen asi los intereses de la victima, del victi-
mario y de la sociedad?3. Quede claro que la reparacién a la victima y a la sociedad,
bien simbéblica (el arrepentimiento y la peticién de perdén), bien material (abonar una
cantidad de dinero, realizar un servicio social,...) es el centro del nuevo paradigma
de justicia restauradora, en su cometido de ofrecer una alternativa no punitiva o
minimizadora de la respuesta penal. Con ello, se introducen elementos educativos y
preventivos de conductas delictivas futuras en el Derecho penal??.

2.2.8. La relacion de la mediacion penal con la jurisdiccion: principio de oficialidad
de la mediacion y su contribucion a la mejora de la via jurisdiccional

Es importante entender la relacién entre la mediacion penal y la jurisdicciéon. Aunque
ciertamente, la mediacion es una técnica extrajurisdiccional, no se puede entender
fuera del marco de la jurisdiccion. La mediacion penal no puede pretender, ni debe,
sustituir al proceso jurisdiccional; justo al contrario, debe erigirse en instrumento
para mejorar la via jurisdiccional?®. Hablamos, al respecto, de la oficialidad de la
mediaciéon penal y de su resultado. A la luz de este principio la mediacién penal debe
considerarse un instrumento de la jurisdiccion, desarrollada con supervision y control
de los jurisdicentes, sin merma alguna del ius puniendi del Estado, ni de los derechos
de los ciudadanos. Por consiguiente, es competencia de |os jueces, previo acuerdo

23. En este sentido, MAIER, Julio. “La victima en el sistema penal”. En: Jueces Para la Democracia, nim.
12, 1991. También, SAN MARTIN LARRINOA, Maria Begona. La mediacion como respuesta a algunos pro-
blemas juridico criminales. Vitoria: Gobierno Vasco, 1997, p. 31, DELGADO MARTIN, Joaquin. “La mediacién
de la justicia de menores. Una experiencia positiva: Cataluia”. En: Actualidad Penal, nim. 1, 1998 y HUD-
SON, Barbara. “Victims and offenders”. En: AAVV (Ed. VON HIRSCH, Andrew. ROBERTS, Julian. BOTTOMS,
Anthony. ROACH, Kent. SCHIFF, Mara) Restorative justice and criminal justice. Competing or reconciliable
paradigms?, op.cit., p. 177.

24. Luego, el nuevo Derecho penal se sustenta no sé6lo sobre las clasicas penas y medidas de seguridad,
propias de la justicia retributiva, junto a aquéllas aparece una nueva consecuencia del delito: la repara-
cion.

25. Deben aprovecharse sus bondades (rapidez, respuesta a las necesidades de ambas partes y de la
sociedad, coste bajo,...) para mejorar el sistema jurisdiccional penal, contribuyendo eficazmente a su des-
congestion. En términos similares, DE JORGE MESAS, Luis Franciso “La mediacion en el proceso penal
espanol. Experiencias en la jurisdiccion ordinaria (adultos)”. En: Actualidad Juridica Aranzadi, nGm. 498,
2001.
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con el Ministerio Fiscal, derivar un caso a mediacion y el acuerdo logrado en esta
técnica extrajurisdiccional, en su caso, se debe incorporar al proceso penal, como so-
breseimiento, como conformidad o como beneficio en la ejecucion. Del mismo modo,
la mediacién no puede escapar a la legalidad, sin perjuicio de que se apoye mas en
el principio de oportunidad que en el de necesidad. De ahi, que sea basico el respeto
a derechos y garantias tipicas de la via jurisdiccional (la imparcialidad del tercero, la
presuncion de inocencia, la igualdad y contradiccion de las partes,...).

En este punto conviene destacar que la mejora de la via jurisdiccional que aca-
rrea la mediacion penal y su fomento justifican la gratuidad de los servicios de me-
diacion penal. Deben considerarse éstos, conforme a lo narrado, parte de la solucién
que al conflicto pone la sociedad y de la responsabilidad del Estado en la solucion del
conflicto penal. Ello, porque no se puede privatizar la resolucién del conflicto penal,
ni renunciar a la intervencion penal del Estado.

3. MARCO JURIDICO PRECARIO VIGENTE EN EL QUE FUNCIONA LA MEDIACION
PENAL

La mediacién penal carece de una ordenacion completa, sistematica y coherente en
nuestro ordenamiento juridico, de ahi, que tengamos que reconocer el mérito de las
experiencias de mediacion penal que han tenido lugar y siguen existiendo en diferen-
tes Comunidades Autbnomas de nuestro pais, basadas principalmente en la volunta-
riedad del personal jurisdiccional, del Ministerio Fiscal y de los propios protagonistas
de la disputa (victima-victimario)?®. Sin embargo, la falta de cobertura juridica hace
que la seguridad juridica no sea rasgo distintivo de las experiencias mediadoras
en el ambito penal en nuestro ordenamiento juridico, lo que ha hecho que estas
experiencias se consideren excepcionales y sus resultados inestables. Por ello, si
queremos normalizar la mediacién penal es imprescindible la inmediata intervenciéon
del legislador al respecto.

Retomando la cuestion, y fijdndonos en la ordenacion vigente en torno a la cual
se han articulado las experiencias de mediacion penal, ciertamente, en nuestro or-
denamiento juridico, basado en la justicia retributiva, también existen visos de la
justicia restaurativa, elementos en los que aparece el principio de oportunidad junto
al de necesidad, reconociéndose una discrecionalidad reglada?’. Asi, (1) es causa
genérica de atenuacion de la responsabilidad criminal, el haber procedido el culpable
a reparar el dano ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier mo-
mento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral (art. 21.5
CP). Ademas, (2) se ordena la reparacion a la victima como atenuante especifica
en determinados delitos28, Igualmente, (3) en otros delitos la reparaciéon produce

26. Recoge un listado de las experiencias mas importantes de mediacion penal que se han dado en
Espana, BARONA VILAR, Silvia. “Mediacion penal como pieza del sistema de tutela penal en el siglo XXI...
op.cit.

27. No iba a ser excepcional nuestro ordenamiento juridico, cuando a nivel mundial se reconoce que la
regulacion de la mayoria de los Estado recoge desde siempre elementos de la justicia restaurativa. En este
sentido, WEITEKAMP, Elmar Georg. Restitution: a new paradigm of criminal justice or a new way to widen the
system of social control? Michigan: UMI Dissertation Services, 1998, p. IV.

28. Concretamente, en delitos sobre el ordenamiento del territorio (arts. 319y ss. CP); sobre el patrimonio
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la exencion de la pena?? y (4) se ordena la conformidad en el proceso penal (arts.
655y 694 a 700 LECr). Tampoco podemos omitir, (5) que para la persecucién de los
delitos semipiblicos se exige denuncia y querella para los privados® y (6) que es
posible obtener el perdon del ofendido en algunos delitos y faltas3!. Cabe recordar,
también, que (7) los delitos de injurias y calumnias exigen conciliacion previa obliga-
toria (arts. 278 y 804 LECr) y (8) que se reconoce a los jueces la posibilidad de dejar
en suspenso la ejecucion de las penas o de sustituirlas (arts. 80 y 88 CP)32. Por
Gltimo, y como clausula de cierre, no podemos olvidarnos del indulto (art. 4.4. CP),
la libertad provisional,.... y de que la mediacion penal ya esta regulada en el ambito
de los menores.

histoérico (arts. 321 y ss. CP); contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts. 325 y ss. CP) y los
relativos a la proteccion de la flora y fauna (art. 332 y ss. CP), entendidos todos ellos en relacion al art.
340 CP.

29. Asi es en los delitos contra la hacienda puablica; contra la seguridad social y el fraude de subvenciones
(arts. 305 a 310 CP).

30. Son delitos semipuablicos previstos en nuestro ordenamiento, el consistente en practicar la repro-
duccion asistida a una mujer sin su consentimiento (art. 161 CP); los delitos de agresiones, acoso o
abusos sexuales (art. 191 CP); los de descubrimiento y revelacion de secretos (art. 201 CP); el que
consiste en dejar de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sus-
tento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados y el que se comete
dejando de pagar durante dos meses consecutivos o0 cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de
prestacion econémica en favor de su conyuge o sus hijos establecida en convenio judicialmente aproba-
do o resolucion judicial, en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matri-
monio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos a favor de sus hijos (arts. 226.1, 227.1 y 228 CP);
los danos causados por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000 euros (art. 267 CP); los delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (arts. 270 a 287 CP,
remarcando este Gltimo la necesidad de denuncia previa para perseguir estos delitos); los societarios
(arts. 290 a 296 CP, requiriendo este Gltimo la denuncia previa). También son semipUblicas las faltas
que consistan en amenazar a otro con armas u otros instrumentos peligrosos de modo leve, o en sacar
aquéllas en rina, salvo que sea en justa defensa, y salvo que el hecho sea constitutivo de delito, o en
causar a otro una amenaza, coaccion injuria o vejacion injusta de caracter leve (art. 620 CP) y las faltas
contra las personas del art. 621 CP. La lista de delitos privados es reducida. Unicamente son dos, la
calumniay la injuria (ambos art. 215 CP).

31. Cabe el perddn del ofendido en los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos (art. 201 CP),
en la calumnia e injuria (art. 215 CP), en el caso de danos causados por imprudencia grave en cuantia
superior a 80.000 euros (art. 267 CP) y en las faltas de los arts. 620 y 621 senaladas (art. 639 CP).
En todos estos casos, cuando estos delitos o faltas se cometen contra menores o incapacitados, los
jueces o magistrados, oido el Ministerio Fiscal, pueden rechazar la eficacia del perdon otorgado por los
representantes de aquéllos, ordenando la continuacién del procedimiento, con intervencion del Ministerio
Fiscal, o el cumplimiento de la condena (art. 130 CP). Ademas, tenemos que senalar el caso especial
del testigo que habiendo prestado falso testimonio en causa criminal, se retracta en tiempo y forma,
manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se dicte sentencia, quedando por ello exento
de pena (art. 462 CP).

32. Cabe la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad no superior a 2 anos, siempre me-
diante resolucion motivada, atendiendo a la peligrosidad criminal del sujeto y a la existencia de otros pro-
cedimientos penales contra aquél (art. 80 CP). Por otra parte, el art. 88 CP prevé la posibilidad que el juez
o tribunal pueda sustituir las penas de prision que no excedan de un ano (excepcionalmente 2 anos), por
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, cuando la naturaleza del hecho, las circunstancias es-
peciales del reo, su conducta y en particular, el esfuerzo por reparar el dano causado, asi lo aconsejen. Lo
explica, GARRO CARRERA, Enara. Reparacion del dano e individualizacién de la pena. Derecho comparado y
regulacion espanola (art. 21.5 del Cédigo Penal), Universidad del Pais Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea,
Bilbao 2005, pp. 362 a 383.
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4. EJEMPLO PRACTICO DEL ADECUADO FUNCIONAMIENTO DE LA MEDIACION
PENAL: EL SERVICIO DE MEDIACION PENAL DE BARAKALDO

4.1. Presentacion del Servicio de Mediacion Penal de Barakaldo

El Servicio de Mediacién Penal de Barakaldo (SMPB) es uno de los Servicios de Co-
operacion con la Justicia existente en la Comunidad Autbnoma Vasca, dependiente
de la Direccion de Ejecucion Penal del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad
Social del Gobierno Vasco33. Este servicio inici6 su andadura en julio de 2007 en
colaboracion con los 6rganos judiciales de Barakaldo y la Fiscalia®*. Meses antes,
la Fiscal Jefe de Euskadi, la Fiscal Coordinadora de Barakaldo y la Juez Decana de
esta localidad fabril, empezaron a trabajar y a redactar los protocolos que guiarian la
labor mediadora.

El Servicio de mediacién penal al adulto de Barakaldo lo integra un equipo multi-
disciplinar, compuestos de tres profesionales especializados y con experiencia, una
psicbloga, un trabajador social y un Licenciado en Derecho, actuando el Gltimo como
coordinador. De su gestion se encarga GEUZ, el Centro Universitario de Transforma-
cion de Conflictos de la Universidad del Pais Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea y
cuenta con la financiacion del Gobierno Vasco. EI SMPB se ubica en el Palacio de
Justicia de Barakaldo, donde cuenta con dos espacios, un despacho para tareas
administrativas y una sala para la realizacion de las entrevistas individuales y las
mediaciones3%.

4.2. El procedimiento de mediacion penal en este servicio y sus objetivos

La experiencia de mediacion penal que se esta desarrollando en este Servicio con-
sidera la mediacién penal reparadora féormula complementaria al procedimiento judi-

33. Son otros servicios de cooperacion con la justicia en nuestro territorio, el Servicio de Asistencia a la
Victima, el Servicio de Asistencia al Detenido y el Servicio de Asistencia a la Reinsercion.

34. La idea de poner en marcha un servicio de estas caracteristicas rondaba ya hace anos por el Gobierno
Vasco, miembro del European Forum for Restorative Justice. Muestra de este interés, en enero de 2004
su Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social organiz6 en Bilbao un Encuentro Internacional
sobre Mediacién Penal en la jurisdiccion ordinaria con intencion de mostrar en nuestra CCAA las bondades
de la Justicia restaurativa. Su fruto inmediato fue la constitucion de un grupo integrado por personas de
distintas actividades profesionales dentro de la Administracion de Justicia (jueces, fiscales y letrados) y el
Ejecutivo vasco con el objetivo de disenar un proyecto de mediacion penal para Euskadi. Firme en su pro-
podsito, acatando la Decision Marco del Consejo de la Unidn Europea relativa al Estatuto de la Victima en el
proceso penal (2001/220/JAl), que fijaba en marzo del 2006 el plazo maximo para impulsar la mediacion
penal, la Direccion de Ejecucion Penal del Gobierno Vasco encomend6 a la Asociacion de Mediacion para la
Pacificacién de Conflictos de Madrid la elaboracion de un plan sobre el que desarrollar la mediacién penal
en Euskadi.

35. Sin duda, esta localizacion contribuye a la humanizacién de la justicia, porque en el Palacio de
Justicia mentado no se reparte justicia Gnicamente en base a los paradigmas retributivos, sino también
restaurativos. La ubicacion del Servicio de Mediacion Penal de Barakaldo responde a lo que el profesor
SANDER ya hace anos denomin6 “Multidoor Court-House”, el tribunal del futuro, en el que se ofrece-
rian una pluralidad de medios de resolucion a los ciudadanos, entre los que se encontraria la propia
jurisdiccion. El ciudadano presentaria su disputa a un funcionario, quien le recomendaria el medio de
solucion mas adecuado para el mismo. Se puede leer en SANDER, Frank. “Alternative methods of dis-
pute resolution: an overview”. En: AAVV (Ed. FREEMAN, Michael) Alternative Dispute Resolution. Sidney:
Dartmouth, 1995.
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cial, incardinada en éste. En esta configuracion, el procedimiento de mediacion penal
se controla por los operadores juridicos, exigiendo en todo caso el acuerdo de las
partes sancion judicial; se protegen siempre los derechos de todas las partes, sin
que la dignificacion de la victima pueda conllevar el menosprecio de los derechos del
delincuente y se garantiza el interés pablico inmanente al ius puniendi. Del mismo
modo, en desarrollando esta mediacion el SMPB pretende alcanzar 6 objetivos: (1)
Ofrecer un procedimiento de mediacion penal en todas las fases del proceso penal
(instruccidn, enjuiciamiento y ejecucidn), brindando a las partes del delito o la falta
la posibilidad de participar activamente en la resolucion del mismo con ayuda del me-
diador; (2) otorgar protagonismo directo a la victima y al victimario en la resolucién y
transformacion del conflicto; (3) reconocer a las partes oportunidad de comunicarse
y de introducir en el procedimiento de mediacidon elementos y aspectos subjetivos
que no suelen aparecer en el proceso penal, profundizando en la solucién consen-
suada mas alla de la mera sancién penal; (4) responsabilizar a la persona infractora
del hecho cometido y del dano producido a la victima, promoviendo la reparacion
efectiva del mismo, (5) ayudar a que las partes comprendan mejor el procedimiento
de gestion o resolucion del conflicto, y (6) disminuir la carga de trabajo de la Admi-
nistracion de Justicia.

4.3. Actuacion

4.3.1. Marco de actuacion

Como sabemos, no existe en Espana una norma concreta que ordene la mediacion
penal, desarrollandose ésta conforme a protocolos. En el SMPB se aplica el Protoco-
lo abierto y dinamico de mediacién penal reparadora en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco (Juzgados de Instruccion/Juzgados de lo Penal), consensuado con todos
los agentes que intervienen en la Administracion de Justicia®.

Conviene destacar especialmente el caracter abierto de este protocolo: la Direc-
ciébn de Ejecucion Penal del Gobierno Vasco ha tenido siempre claro que estamos
ante un proyecto en construccion, abierto y dindmico, que puede sufrir todas las mo-
dificaciones necesarias para corregirlo y perfeccionarlo, otorgando absoluta libertad
a los Juzgados, Fiscalias, Secretarios Judiciales y personal mediador para que de
mutuo acuerdo lo modifiquen.

4.3.2. Ambito objetivo

La mediacion practicada en el SMPB se aplica a todos los delitos, salvo el atentado
contra la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos (art. 550 CP), debido a la
desigualdad institucional que se produce entre las partes en estos casos, y los de-
litos cometidos por funcionarios pablicos en el ejercicio de sus cargos. Igualmente,

36. Antes de poner en marcha la experiencia, la Direccion de Ejecucion Penal del Gobierno Vasco reunio
a todos los agentes juridicos afectados (jueces, fiscales, secretarios judiciales del Partido Judicial de Ba-
rakaldo) y al equipo de mediadores para determinar los procedimientos de mediacion penal que se iban a
emplear. Obtenido el consenso, el proyecto de mediacion y los procedimientos previstos en el mismo se
enviaron al TSJ del Pais Vasco, al Colegio de Abogados de Bizkaia y al Servicio de Planificacion y Analisis de
la Actividad Judicial del Consejo General del Poder Judicial. El protocolo mentado es parte de un documento
mas extenso al que GEUZ denomina “Proyecto de Intervencion”.
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se considera que la calificacion juridico penal de un delito (graves o menos graves)
no debe ser determinante para considerar la idoneidad o no de la mediacion penal,
salvo que asi lo establezca la ley o entre en juego el interés general. A sensu con-
trario, dos se consideran criterios determinantes para decidir sobre la idoneidad de
la utilizacion de la mediacion en el caso concreto: las condiciones subjetivas de las
personas protagonistas del conflicto y su resolucidn (sus capacidades personales y
la situacion coyuntural en la que estan) y la significacion subjetiva del hecho, indepen-
dientemente de su calificacion juridico penal®?. Por otra parte, en los delitos en los
que queda patente el desequilibrio de poder entre las partes o su tensién emocional
—por ejemplo, en los contrarios a la libertad sexual-, el equipo mediador mirando
especialmente la situacion psicoldgica de la victima y su relacién con el delincuente
decidira sobre la idoneidad de la mediacion penal.

También se aplica la mediacion penal implementada en el SMPB a todas las
faltas, salvo a las que infringen el interés general (Titulo lll CP, arts. 629 a 632), las
que van contra el orden publico (Titulo IV CP, arts. 633 a 637) y las faltas inmediatas
a enjuiciar en el Juzgado de Guardia (962 y ss LECR). Por altimo, los delitos y faltas
que dan lugar a los juicios rapidos, a priori no son susceptibles de mediacion penal,
aunque, si el juez considera que el caso es idéneo para mediacion, tras oir al Ministe-
rio Fiscal y a las partes, puede resolver la tramitacion como diligencia previa y remitir
el caso a mediacion, aplicando el art. 798.2.2° LECR.

4.3.3. Procedimiento

Las fases del procedimiento previstas en el protocolo se diferencian en atencién al
origen del expediente: los Juzgados de Instruccion (faltas y delitos) y los Juzgados de
lo Penal (enjuiciamiento y ejecucion). Sucintamente podemos decir en relacion a la
fase previa a la mediacion, que ésta es absolutamente voluntaria, si bien las partes
pueden acudir a la misma por iniciativa de alguna de ellas o porque el juez se lo ha
recomendado38. También es posible que el propio Servicio de Mediacién o cualquier
otro de los servicios de cooperacion con la justicia sugiera a las partes el recurso a
esta técnica extrajurisdiccional. En cualquier caso, siempre se necesita el visto bue-
no del Ministerio Fiscal y de los letrados de las partes. Sea de quien fuere la iniciati-
va, el primer contacto entre el SMPB y las partes de la infraccidn penal, siempre es
telefénico, primero con el infractor, para evitar la victimizaciéon secundaria. Ademas,
cuando las partes acepten presentar su conflicto a mediacion penal, el juez dictara
auto o providencia acordando la remision del caso a mediacién. Es este el momento
en que se autorizara al SMPB para conocer el expediente. Entonces, también se re-
mitira desde el juzgado una carta a las partes, explicandoles que se les va a dar la
oportunidad de solventar su disputa mediante mediacién penal, que se trata de un
procedimiento voluntario y gratuito y que recibiran una llamada del SMPB para poner
en marcha, en su caso, la mediacion.

37. Es decir, consideran que es la impresion de las personas sobre los hechos lo que convierte al conflicto
en merecedor de la mediacion penal; las partes deben querer solventar la controversia de manera estable
y como forma de evitar conflictos futuros.

38. En Barakaldo hay 4 juzgados de instruccion y 2 de lo penal, luego, a priori, son 6 los jueces que
pueden remitir los casos a este servicio, aunque también lo pueden hacer los juzgados de paz del partido
judicial.
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El protocolo establece una duracion maxima de 2 meses para el procedimiento,
si bien con posibilidad de prérroga. Obviamente, si el equipo de mediacién considera
que en un caso determinado no merece 0 no debe seguirse con el procedimiento lo
detendra. También conviene remarcar que si la victima es menor o incapaz, debera
acudir acompanada de representante legal obligatoriamente, y que si la victima se
niega a participar y el infractor muestra su disposicion al efecto, el equipo de media-
ciébn documentara la actividad desarrollada (principalmente la voluntad del delincuen-
te de reparar el dano causado) a los efectos juridicos oportunos.

Mostrado el consentimiento por ambas partes para participar en la mediacion
penal se iniciara la fase de acogida: el 6rgano mediador, integrado normalmente por
2 personas, realizara una entrevista con cada una de las partes, en la que se les
informara de todo lo relativo a la mediacién penal (contenido, naturaleza, partes,
forma, normas, rol del mediador y sus efectos e incidencias en el proceso penal).
Esta entrevista sirve para que los mediadores conozcan como se encuentran y se en-
frentan a la mediacién las partes, valorando si éstas estan preparadas para la fase
de encuentro dialogado3°. Esta fase del encuentro dialogado no se da siempre, por-
que es posible que las partes lleguen a un acuerdo sin tener contacto fisico directo
(carta, llamada telefénica,...), aunque su celebracion es o mas 6ptimo y verdadera
justificacion de la técnica. Sin embargo, normalmente, en una entrevista conjunta
las partes muestran sus opiniones, sentimientos, realidades. Esta fase dura una o
mas sesiones y en las mismas el 6érgano mediador se dedica a controlar el nivel de
tension, a asegurar a las partes el uso de la palabra, a aclarar la conversacion y las
opiniones y a resumir y traducir opiniones.

La siguiente fase es la del acuerdo o desacuerdo: si el encuentro dialogado
resulta fructifero y las partes llegan a un acuerdo o decisidbn comin, “conforme a su
conviccion e interés”49, recogeran el mismo en un documento. Este acuerdo de repa-
racion debe llevar siempre implicito un plan de reparacion. ¢Qué ocurre si las partes
no llegan a un acuerdo? El SMPB asi se lo hara saber al Juzgado y al Ministerio Fiscal,
siguiendo el proceso penal su recorrido normal. Finalice como finalice la mediacion,
ningln interviniente puede a posteriori utilizar en el juicio el sometimiento a mediacién
como indicio o dato de culpabilidad del acusado, pues la presuncion de inocencia y
el derecho a no autoinculparse son esenciales en el proceso penal. Igualmente, en
todo caso, las partes han de firmar el documento que recoge el desarrollo de la me-
diacion*1. También lo suscribiran los letrados de las partes si intervienen. Se entrega
una copia de la misma a las partes, al Ministerio Fiscal y al Juez que esta conociendo
del asunto. Por Gltimo, si la mediacién ha obtenido acuerdo, posteriormente ratificado
ante el juez, el SMPB hara seguimiento del mismo durante el ano posterior (fase de
seguimiento), de cara a evaluar la satisfaccion de las partes con la mediacion e in-
formar al érgano jurisdiccional de posibles incumplimientos. El seguimiento lo hara el
propio SMPB o el Servicio de Asistencia a la Reinsercion (SAER).

39. Tras este encuentro el equipo mediador valorara si la mediacion no resulta perjudicial para ninguna de
las partes y si su interés real es solucionar pacificamente la controversia.

40. Literal del protocolo. Lo que se exige en puridad con esta expresion es la libertad absoluta en la deci-
sién de las partes.

41. El protocolo lo describe como una especie de acta donde se establece el nimero de sesiones y otros
aspectos fundamentales.

XVII Congreso de Estudios Vascos: Gizarte aurrerapen iraunkorrerako berrikuntza = Innovacion para el progreso social
sostenible (17. 2009. Vitoria-Gasteiz). - Donostia : Eusko Ikaskuntza, 2012. - P. 1937 - 1956. - ISBN: 978-84-8419-232-9 1953



Ordenana Gezuraga, Ixusko | Mediacion penal: la alternativa jurisdiccional que funciona

4.4. Estadistica

Fijandonos en datos del afio pasado (2008)%2, en el SMPB se cerraron 153 expe-
dientes, en 95 se pudo desarrollar el procedimiento de mediacion y en 58 no, bien
porque alguna de las partes no ha deseado mediar, bien porque no se la ha podido
localizar. A finales del ano pasado quedaban 56 expedientes abiertos.

Mirando a la procedencia de los casos, ha sido el Juzgado de Instruccion 3 el que
mas expedientes a enviado al SMPB (60), mientras que el Juzgado de Instruccion 2
Gnicamente ha confiado 4 casos a la mediacion. El juzgado de lo penal 2 ha remitido
40 casos. ¢En qué fase procesal se han remitido los expedientes al SMPB? Tomando
en cuenta los expedientes cerrados, 88 estaban en fase de instruccion, 57 en fase
de enjuiciamiento y 8 en fase de ejecucion.

Fijandonos en su resultado, y nuevamente tomando en cuenta los expedientes
cerrados a 31-X1l-2008, 78 mediaciones han terminado con acuerdo y 19 han resul-
tado yermas. Y, ¢por qué no se ha podido celebrar mediacién en los expedientes ya
cerrados? La causa mas frecuente ha sido la falta de deseo del imputado (17 casos)
y la menos frecuente la falta de deseo de ambas partes, por no localizar al imputado-
victima o por decision unilateral de alguno de los abogados (se contabiliza una Gnica
causa para cada caso). En 13 casos no se ha podido localizar al imputado®3 y en 4
el érgano jurisdiccional y en el mismo nimero el SMBP ha impedido la celebracion
de la mediacion.

Mirando al tipo de infracciones objeto de la mediacion, la mayoria han sido lesio-
nes (59 delitos y 41 faltas). También se han conocido bastantes delitos de danos y
malos tratos (18 y 16, respectivamente). Las faltas de amenazas e injurias también
han sido frecuentes (19 y 14, respectivamente). Al contrario, los delitos menos habi-
tuales han sido el robo con fuerza en las cosas, la ocupacidn de bienes inmuebles,
la realizacion arbitraria del propio derecho, la denuncia falsa y el atentado contra
agente de la autoridad, habiéndose mediado en una Unica causa por cada uno de
ellos. Igualmente, sblo se ha mediado en un Unico asunto de faltas de apropiacion
indebida y contra los intereses generales.

Sin entrar en otros muchos datos objeto de la estadistica (personas atendidas,
sus condiciones personales —edad, sexo, nacionalidad, estado civil, situaciéon ocu-
pacional, nivel educativo, nivel socio-econémico—, la relaciéon entre partes (victima e
imputada), duracion del procedimiento,...) nos vamos a fijar en el contenido de los
acuerdos obtenidos en las mediaciones en el SMBP. En una gran mayoria de ellos
la reparacion ha consistido en las disculpas formales (reparacidén simbélica). En 64
casos se ha conseguido la renuncia a acciones civiles y penales. También han sido
abundantes los casos en los que la reparacion se ha materializado en el pago a la
victima (en 30 casos) o en el compromiso de que los hechos no vuelvan a ocurrir (en
24 casos). En algunos casos se ha conseguido la retirada de la denuncia (en 8 me-

42. Fuente: Informe sobre los Servicios de Mediacion Penal 2008, Departamento de Justicia, Empleo y Se-
guridad Social http://www.justizia.net/Docuteca/Documentos/5084Informe%20estadEDsticoSMP02008_
sp.pdf

43. A la victima Gnicamente en 2 casos no se la ha podido localizar. La mediacion no se ha celebrado por
falta de voluntad de la victima Gnicamente en 8 casos.
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diaciones) y en otros el victimario se ha comprometido a realizar trabajos de reflexion
por escrito o servicios comunitarios (en 6 casos, respectivamente).

Por Gltimo, entrando en datos que muestran la relacion entre la mediacion penal
y la jurisdiccion, en la mayoria de casos la reparacién del dano se ha dado antes del
escrito de calificacion del fiscal (41 casos), si bien también han sido habituales las
reparaciones previas al juicio (34 casos). Unicamente en 4 casos la reparacion del
dano se ha producido tras el juicio. ¢Cémo han finalizado los expedientes judiciales
de los asuntos objeto de mediacion? En una gran mayoria de casos se ha dictado una
sentencia condenatoria (74 en concreto), frente a las 30 sentencias absolutorias. La
atenuante del art. 21.5 CP se ha aplicado en la mayoria de las sentencias condena-
torias (en 64). Un nimero resenable de expedientes judiciales (34 concretamente)
han finalizado con el archivo de los mismos.

Una reflexion rapida sobre los datos ofrecidos. La gran conclusion es que la me-
diacion penal funciona. Asi lo demuestra la estadistica. De 153 expedientes que se
han abierto en el SMPB en 95 se ha podido practicar la mediacion. Es decir, en el 62
% de los casos, los protagonistas del conflicto penal han optado por la justicia restau-
rativa, apartando la sed de venganza y la mera retribucion, apostando por el dialogo
y el entendimiento mutuo en cuanto cauce para solventar la disputa penal. Queda
claro también —y es muy bueno— que la mediacion no siempre conlleva un acuerdo:
en el 82 % de los casos se ha obtenido pero en los restantes no. Luego, no se puede
en ningdn momento dudar de que lo que prima en esta técnica es la libertad de las
partes. También queda claro que esta técnica contribuye a la mejora de la jurisdic-
cion: la mayoria de las mediaciones han evitado la celebracion del juicio oral, con el
ahorro que ello conlleva para la via judicial, resultando un elemento fundamental, no
s6lo para obtener una justicia mas justa, sino también para descolapsar la via juris-
diccional. Por Gltimo, queremos destacar que la estadistica muestra clarisimamente
que mediacion no es igual a absolucion. La mayoria de los expedientes han finalizado
con una sentencia de condena, sin embargo, son expedientes en los que el didlogo
producido en la mediacion ha satisfecho las necesidades de los protagonistas del
conflicto y de la sociedad.

5. CONCLUSIONES O DE COMO NUESTRA HIPOTESIS SE CONVIERTE EN TESIS

La mediacion penal contribuye a realizar una justicia mas pacifica y beneficiosa para
el delincuente, para la sociedad y para la propia victima. Especialmente tenemos
que destacar tres de sus bondades: da voz a la victima, una nueva oportunidad al
victimario y contribuye a la mejora de la via jurisdiccional. Por tanto, ciertamente, es
la “alternativa” que funciona, la que mejor responde a los parametros del desarrollo
sostenible. Lo hemos visto en la teoria y en la practica. Luego, nuestra hipotesis
inicial se convierte en tesis: es necesario ordenar y normalizar la mediacion penal
en nuestro ordenamiento juridico. No podemos olvidarnos de que asi lo exigen las
normas supranacionales. Sin embargo, y como principal elemento inspirador de esta
ordenacion, conviene matizar que la mediacion penal no se puede regular como “al-
ternativa” a la via jurisdiccional; se debe regular como complementaria a aquélla,
pues Unicamente puede tener lugar con control y supervision jurisdiccional. Ademas,
la regulacion de este mecanismo debe determinar especialmente su ambito objetivo
y subjetivo, su relacién con la via jurisdiccional, el conjunto de derechos que asiste
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a las partes en el procedimiento (especialmente se deben garantizar la contradic-
cion, la igualdad y la presuncion de inocencia) y el estatuto del mediador (eleccion,
formacion, obligaciones y derechos,...). Es importante, al respecto, la actividad del
legislador, porque hasta que no exista no habra una apuesta firme por la mediacién
en nuestro ordenamiento juridico.
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