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RESUMEN:

Este articulo analiza el nuevo régimen en Espafia de la mediacion penal re-
gulada con caracter general en este ambito por ley 4/2015, del estatuto de
la victima en el proceso penal. Nos preguntamos, ademas, si ha llegado el
momento de revisar la prohibicion existente de extenderla al ambito de la
violencia de género, introducida por Ley orgéanica 1/2004 de medidas de pro-
teccién integral frente a la violencia de género.

296 Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion del Plan Nacional 1+D+1 del
Ministerio de Economia y Competitividad (DER2012-31549) El estatuto de la victima. Pro-
puestas para laincorporacion de lanormativa de la Unidn Europea. Constituye una version
actualizada del capitulo publicado en 2014 en la obra colectiva Las medidas preventivas
deconflictos juridicosen contextosecondmicosinestables (Abel Lluch, X., coordinador), IM-
Bosch editor, pags.145-162.
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ABSTRACT:

The aim of the present paper is to analyse the new regime, in Spain, of penal
mediation by Law 4/2015, on the standing of victims in criminal proceedings.
We wonder in this work if you’ve time to review the prohibition to apply in
cases of gender violence, introduced by Law 1/2004 of Protection Measures
against Gender Violence.
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1. INTRODUCCION.

En el momento en que se redactan estas lineas, sigue abierto el debate
juridico que cuestiona la tajante prohibicion de la mediacién en violencia de gé-
nero introducida en el art. 87 ter V de la Ley Orgéanica del Poder Judicial por obra
del art.44 de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.

Desde un primer momento la redaccion del citado precepto suscité en-
cendidas criticas de un relevante sector doctrinal o, al menos, dudas en cuanto
a si realmente la intencion del legislador habia sido la de excluir del ambito pe-
nal la mediacion pues si de una parte no parece muy razonable prohibir lo que
ni siquiera esta regulado (la mediacién penal), de otra hay que advertir que la
prohibicion esta sistematicamente ubicada a continuacién de los parrafos de-
dicados precisamente a regular aspectos civiles (y no penales) relacionados con
la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la mujer por lo que se podria
considerar que estaria referida precisamente sélo a los aspectos civiles?®’. Lejos
de apaciguarse los animos de quienes consideraban un error tal planteamiento o
dudaban incluso de los ambitos a que se referia el precepto (sélo civil o también
penal) o de las fases del proceso a que afectaba®®, lo cierto es que cada vez son

297 Interpretacion que niega, sin embargo, buena parte de la doctrina. Asi, GOMEZ COLO-
MER, J.L., “Vision general sobre la ley de medidas de proteccion integral contra la violen-
ciade género”, en Tutelaprocesal contralaviolenciadegénero, Castellon, 2007, pp.122 yss.

298 Y es que al contenerse la prohibicion en el articulo dedicado a los Juzgados de Violencia

ARo 1, 1 305



Revista Institucional CATEDRAFISCAL

mas las voces que abogan por una revision de la prohibicién®*®y una posible
atemperacion, de modo que fuera posible cohonestarlo con una futura ley de
mediacion penal que hiciera factible extender su aplicacion a algunos casos re-
lacionados con la violencia doméstica y de género, con la idea de atajar de raiz
el conflicto posibilitando el acercamiento y evitando el que se incurra en nuevos
episodios de violencia.

En la defensa de esta tesis late una critica de base que se hace a laregula-
cibnde2004: ladesuexcesivarigidez. Rigidez que unidaalaopciéondeignorar la
voluntad de la victima se esgrime como causa de algunos efectos perniciosos que
se han producido, como los problemas que se suscitan ante laimposiciénentodo
caso y sin posibilidad de modulacidn judicial alguna de la pena de alejamiento,
pese al deseo de la victima de reanudar la convivencia con el agresor. Algo que,

sobre la Mujer, también por algunos se entendié que de proyectarse en el ambito penal se
limitaria Unicamente a la fase o fases procesales en que despliegan su competencia en
este tipo de causas por delito estos Juzgados: la de instruccidn y, en su caso, la de
preparacion del juicio oral; pero no en cambio en la fase de juicio oral reservada a los Juz-
gados de lo Penal oa las Audiencias. Vid., por ejemplo, CASTILLEJO MANZANARES, R.,
“Mediacion con victimas especialmente vulnerables. Violencia de género”, en DE HOYOS
SANCHO, M. Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco juri-
dicodelaUniénEuropea, Valencia, 2013, p.492y493. Encontra, CUCARELLAGALIANA,
L., “Lavictima de violencia de género ante el sistemajudicial”, en CASTILLEJO MANZA-
NARES, R. (dir) y ALONSO SALGADO. C. (coord.), Violencia de género y Justicia, Santiago
de Compostela, 2013, pp.442 y444.

299 Asi, BARONA VILAR, S., “Mediacion Penal como pieza del sistema de tutela penal en el
siglo XXI. Un paso més hacia la resocializacion y la justicia restaurativa”, en Revista de De-
recho Penal, n° 26, enero 2009, 11-53y, de la misma autora, Mediacion penal. Fundamento,
finesyrégimenjuridico, Valencia, 2011; CASTILLEJO MANZANARES, R., “Lamediacion
en el proceso de menores”, en Revista de Derecho Penal, n° 32, enero 2011, 9-28; DURBAN
SICILIA, L., “Mediacion, Oportunidad y Otras propuestas para optimizar la instruccion
penal”, LaLey Penal nim.73, julio 2010; ESQUINAS VALVERDE, P.Mediacion entre vic-
timay agresor en laviolencia de género, Valencia, 2008; FERNANDEZ NIETO, J.y SOLE
RAMON, A.M., Elimpacto de la mediacion en los casos de violencia de género, Valladolid,
2011; GONZALEZ CANO, 1., “La mediacion penal en Espafia”, en BARONA VILAR, S.,
(dir.), La mediacion penal para adultos, Valencia, 2009; MANZANARES SAMANIEGO, J.L.,
Mediacion, reparacion y conciliacion en el Derecho Penal, Granada, Comares, 2007 y, del mis-
mo autor, “La mediacion, la reparacion y la conciliacion en el derecho penal espaiiol”, en
Diario La Ley, nims.. 7232, de 2 de septiembre de 2009 y nim.7255, de 5 de octubre de
2009; MARTINEZ GARCIA, E., “Mediacion penal en los procesos por violencia de géne-
ro”, en Revistade Derecho Penal, n°33, mayo2011; PEREZ GINES, C.A., “La mediacionen
el ambito de la violencia de género (o las érdenes de proteccion de dificil cumplimiento”,
La Ley penal nim.71, Mayo 2010.
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como es bien sabido, aun refrendado por el Tribunal Constitucional y, también,
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®® no ataja disfunciones deriva-
das, como la eventual condena de la victima por complicidad o incluso induccidn
al delito de quebrantamiento de condena®.

A favor de la admision de la mediacion, circunscrita a determinadas mo-
dalidades de violencia de género (los supuestos menos graves y, especialmente,
primeros episodios del fendmeno donde no se aprecie en la victima una especial
vulnerabilidad), se aduce, en primer lugar, el elevado grado de reincidencia exis-
tente en este tipo de delincuencia, como ha evidenciado la practica, haciendo
patente la insuficiencia de la respuesta que hoy se aplica para hacer frente a este
fendmeno, por la razén de que el verdadero conflicto no se ha solucionado por y
en el proceso penal. En este tipo de delitos existe un elemento diferenciador que
no concurre en ningln otro tipo penal; a saber, la relacion de afectividad. El al-
tisimo grado de cumplimiento de los acuerdos de mediacion alcanzados en sede
penal tras su correspondiente introduccion y validacion en el proceso apunta a que
también para determinados supuestos de esta particular modalidad delicti- va, la
mediacién puede solucionar de mejor manera aquello a lo que el proceso penal en
su forma tradicional no llega.

En segundo lugar y ya en el terreno practico, se mencionan en pro de su
regulacion las experiencias piloto llevadas a cabo con éxito por diversos Juzga-
dos y Tribunales espafioles de cuyos resultados debieran extraerse nuevas solu-
ciones®®, En este terreno conviene reflexionar ademas sobre el problema del sig-
nificativo nimero de casos en los que la victima se retracta o pide que se anulen
los cargos contra el agresor, en ocasiones sobre la base de un acuerdo para volver

300 Que en su sentencia de 15.09.2011 (asuntos acumulados C-483/09 y C-1/10) ha avalado y
justificado la solucidn de la legislacion espafiola.

301 Véase sobre esta problematica, FARALDO CABANA, P., “El quebrantamiento de la pro-
hibicion de aproximacion impuesta como medida cautelar y como pena accesoria por
delitos relacionados con la violencia de género: razones para un tratamiento distinto”, en
CASTILLEJO MANZANARES, R. (dir) y ALONSO SALGADO. C. (coord.), Violencia de
género..., op.Cit., pp.509-548.

302 En la actualidad alrededor de 200 Juzgados y tribunales espafioles hacen mediacion pe-
nal, a partir de las iniciales experiencias piloto fomentadas desde el CGPJ. Véase la pagina
web www.poderjudicial.es en cuya pestafia Temas/Mediacion esté disponible una amplia
e interesante informacion sobre el tema (entre la que se encuentra el elenco de 6rganos
jurisdiccionales que realizan mediacion penal).
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juntos o reanudar la vida en coman. Parece que en estos casos sera mejor la in-
tervencion como “mediadora” de una persona que contribuya a que la solucion
extrajudicial consista en un acuerdo equitativo y no en el simple y llano perddn
privado otorgado por la mujer agredida a su pareja que procesalmente repercute
en la pretension de “retirar la denuncia” y, en todo caso, en desdecirse de los
hechos inicialmente relatados o directamente no comparecer en el juicio oral.

Finalmenteyenel planolegislativo, serecuerda laexperienciacomparada
de paises de nuestro entorno donde se admite y viene funcionando con éxito.
Pero también en este plano legislativo se alude a la existencia de normas supra-
nacionales que con caracter general demandan la regulacion de la mediacion en
el ambito penal. Es el caso, de una parte y en el marco del Consejo de Europa, de
la Recomendacion nim. R (99)19, del Comité de Ministros, relativa a la media-
cioén en materia penal, que establece unos principios que deben tener en cuenta
los Estados miembrosal desarrollarla®®. Y de otray enun&mbitoregional,como
el de laUnion Europea, la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeoy del
Consejo por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo
y la proteccion de las victimas de delitos** que sustituy6 a su antecesora, la De-
cision Marco 2001/220/JAl por la que se aprobd el Estatuto de la victima en el
proceso penal y que ya entonces reclamaba de los Estados miembros impulsar la
regulacion de la mediacion®s, La Directiva de 2012, partiendo por ello de la base

303 Sobre el marco legislativo supranacional, permitaseme remitira ARANGUENA FANEGO,
C., “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos en el ambito penal”, en CABRERA
MERCADO, R. (coord.) Analisis de medidas para mejorar la proteccion policial y judicial de las
victimas de violencia de género, Ministerio de Sanidad, Politica social e Igualdad, Madrid,
2011, pp.135-168.

304 Publicada en el DOUE L 315, de 14.11.2012, fue una de las primeras actuaciones reali-
zada en el marco del ambicioso Plan de trabajo para reforzar los derechos y la proteccion
de las victimas, en particular en los procesos penales (Resolucion del Consejo 2011/C
187/01, publicadaen el DOUE C 187 de 28.06.2011). Sobre ella vid. por todos, DE HO-
YOSSANCHO, M.“Reflexiones sobrelaDirectiva2012/29/UE, por laque se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos,
ysutransposicidnal ordenamiento espafiol”, Revista General de Derecho Procesal, n°34
(2014).

305 Bien es cierto que aunque reclama su regulacion no impide su limitacion a determinados
tipos de infracciones penales y/o la exclusion de algunos delitos de su ambito de actua-
cion. Y asi lo ha expresado con claridad el Tribunal de Justicia al resolver dos cuestiones
prejudiciales planteadas precisamente por un Tribunal espafiol -la Audiencia Provincial
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de que los Estados miembros tienen introducida en sus sistemas esta modalidad
de justicia reparadora, establece algunas disposiciones dirigidas a garantizar su
funcién de satisfacer los intereses y necesidades de la victima, reparar el perjui-
cio que se le haya causado e impedir que se le siga causando en el futuro. Concre-
tamente su art. 12 asegura que cuando se presten servicios de justicia reparadora,
existan salvaguardias que garanticen que sélo seran utilizadas si redundan en
beneficio de la victima, la protegen de la victimizacion secundaria y se prestan en
todo caso mediante su participacion voluntaria lo que exige que disponga de un
conocimiento suficiente de los riesgos y beneficios para poder realizar una
eleccion informada. Esto significa que, a la hora de remitir un asunto o de llevar a
cabo un procedimiento de mediacién y/o de justicia restaurativa, se deben tomar
en consideracion factores tales como los desequilibrios de poder y la edad, madu-
rez o capacidad intelectual de la victima, que podrian limitar o reducir su capaci-
dad para realizar una eleccién con conocimiento de causa o podrian ocasionar un
perjuicio para la victima. Para hacer frente a esta situacion el art. 22 se ocupa de
identificar a las victimas especialmente vulnerables a la victimizacion secunda-
ria distinguiendo entre las que per se lo son (los menores de edad) y las que por
el tipo, naturaleza o circunstancias del delito o las caracteristicas personales de la
victima, pueden serlo citindose a modo de ejemplo algunas categorias entre las
que, precisamente, se encuentran las victimas de violencia de género. No se cita,
pues, la violencia de género como categoria que en si misma provoque o genere
la cualidad de especial vulnerabilidad a su victima. En consecuencia habra que
determinar en el supuesto concreto si posee o no tal condicién en atencion asu
situacion, circunstancias del caso, etc. segun prevé el apartado primero de este
precepto cuando dice “Los Estados miembros velaran por que las victimas reciban
una evaluacion puntual e individual, con arreglo a los procedimientos nacionales,
para determinar las necesidades especiales de proteccién y si, y en qué medida,
podrian beneficiarse de medidas especiales en el curso del proceso

de Tarragona-. Se trata de los asuntos acumulados C-483/09 y C-1/10 resueltos por el
Tribunal de Justicia en sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011 que, en lo que aqui
interesa y respecto a la pregunta de si el art.10 de la vieja Decisién marco 2001/220/JAl
(«Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacidn en las causas penales para las
infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida.») debe interpretarse  en el
sentido de que obliga a los Estados miembros a prever la posibilidad de mediacion también
en el caso de los delitos cometidos en el &mbito familiar, respondié en sentido negativo.
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penal (...) por el hecho de que sean particularmente vulnerables a la victimiza-
cién secundaria o reiterada, a la intimidacion o a las represalias™.

Pues bien, con determinadas cautelas y limitaciones y a la vista de la re-
gulacion supranacional indicada, de las experiencias de otros paises de nuestro
entorno asi como de las experiencias piloto llevadas a cabo en numerosos Juz-
gados y Tribunales espafioles con éxito, sin olvidar los buenos frutos cosechados
en el &mbito del derecho penal de menores desde la aprobacion de la Ley Orga-
nica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de menores®®, puede haber
Ilegado el momento de revisar con las debidas precauciones el inicial criterio de
la ley y admitir la mediacién como instrumento idéneo para contribuir a la solu-
cion de algunos conflictos relacionados con la violencia de género; singularmen-
te para aquellos que se encuentren en un estadio inicial, se trate de un episodio
ocasional o esporadico y de minima gravedad aunque por razones diversas hayan
sido elevados a la condicion de delito, no se aprecie en la victima una especial
vulnerabilidad y exista ademas una voluntad de ambas partes y una perspectiva
razonable de continuar la relacion de pareja.

Sélo se propone para estos casos y no, desde luego, para aquellos otros
—la mayoria- en que se cumplen con claridad todos y cada uno de los elementos
caracterizadores de la violencia de género y, especialmente el de la prevalencia
del vardn sobre la mujer puesto que una de las objeciones que se esgrimen para
no admitir la solucion mediadora es, precisamente, la falta de igualdad entre las
partes, la carencia de autonomia, paridad y objetividad entre oponentes cuando
de un delito de violencia de género se trata®’.

306 Sobre este punto véanse, especialmente los arts. 19, 27.3y51.2 de la Ley Organica 5/2000,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, y 5., 15.1 y 60.5 de su Reglamento
de desarrollo — Real Decreto 1774/2004-. Al respecto puede consultarse CASTILLEJO
MANZANARES, R., “Lamediacion en el proceso de menores. ..”, op.cit.

307 Asi MARTIN DIZ, F., “La mediacién: marco general para su implantacion como sistema
complementario de administracion de Justicia”, DEL POZO PEREZ, M., “;Es adecuada la
prohibicion de mediacion del art.44.5 de la Ley Orgénica 1/2004?” y DELGADO ALVA-
REZ, C-SANCHEZ PRADA, A., “La inviabilidad de la mediacion en violencia de género:
claves psicologicas”, todos ellos en MARTIN DIZ, F. (coord.), La mediacion en materia de
familiay derecho Penal. Estudios y analisis, Santiago de Compostela, 2011. La propia Ley
Orgénica 1/2004, en su articulo 1, subraya que la violencia de género es “manifestacion de
la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres...” y que “comprende todo acto de violencia fisica y psicologica...”. De
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La combinacién entre la gravedad del hecho, de acuerdo con su penali- dad
y su naturaleza constituye un buen punto de partida para decidir sobre la
desviacion hacia una solucion extrajudicial. A ello se afiadiria especificamente la
necesidad de que se trate de un episodio esporadico y aislado, en su caso primero
0 Unico de agresion, en el que el ataque fisico o psicoldgico por parte del varén
no se integre en una larga espiral de violencia. Y que no se aprecie en la victima
una situacion de dependencia emocional o de grave y continuada tension con el
victimario pues entonces sus propias decisiones soportaran una presién poco
compatible con el proceso mediador y el logro de acuerdos validos.

Discernir entre situaciones de violencia, graduar entre ellas y que las par-
tes se corresponsabilicen en la transformacion de la convivencia y en los roles
desigualitarios, puede ser una oportunidad de solucionar el conflicto. Esto pasa-
ba, naturalmente, por la existencia de una regulacion de la mediacion en materia
penal de carécter general, lo que se ha venido posponiendo en el tiempo y sélo ha
sido abordado por el legislador en fecha reciente®*® aunque —segln veremos- de
una manera insuficiente o incompleta para responder a las exigencias antedi- chas.

Esta era, sin duda, la primera de las condiciones a exigir (su regulacion
expresa) para eliminar una de las criticas que se venian haciendo frente asu uso
en proyectos piloto desarrollados en distintos Juzgados y Tribunales espa- fioles.
Sélo la existencia de regulacion legal la convierte en un mecanismo facti- ble, y
sobre todo, conocido por el ciudadano. Este Ultimo factor no debe pasar
desapercibido; el éxito o fracaso de muchas instituciones juridicas, y desde este
punto de vista la mediacion lo es, depende en gran medida de la divulgacién y
accesibilidad a las mismas. La mediacion en el ambito penal y excepcion hecha
del procedimiento de menores, carecia - hasta 2015- de regulacion y de ahi que
para el ciudadano lego, no sélo fuera algo que no existia sino, directamente, una
posibilidad juridica insospechada.

ahi que esta desigualdad unica y exclusivamente pueda ser corregida mediante la tutela
judicial.

308 Primero, de manera indirecta, con la Ley Organica 1/2015, de 31 de marzo, de reforma del
Cadigo Penal que la introduce en el art.84 como una de las condiciones para acordar la
suspension de la ejecucion de la pena. Poco después, y de manera directa, con la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del delito.
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2. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA MEDIACION PENAL Y PRIN-

CIPIOS A QUE DEBE AJUSTARSE.

Con carécter general la mediacién, como instrumento de la justicia res-
taurativa®®, puede definirse como un procedimiento enel que untercero neutral
con caracter técnico y en posesidn de conocimientos adecuados, independiente
de los actores institucionales del proceso, intenta, a través de la organizacion de
intercambios entre las partes, que éstas acuerden una solucién al conflicto que
les enfrenta®®. De ahi su caracter autocompositivo®!?,

Trasladada al ambito penal, la mediacion se realiza entre la victima y el au-
tor de la infraccién, se produce fuera del proceso penal aunque se vincula desde
luego a éste, y tiene como finalidad principal, pero no Unica, que ese autor repare
el mal causado para satisfaccion de la victima. Asi, sefiala BARONA, la mediacién
se presenta como un procedimiento extrajurisdiccional en virtud del cual victima
e infractor, voluntariamente, se reconocen capacidad para participar en la re-
solucion de “su” conflicto penal, con intervencion del mediador, restableciendo
la situacion previa al delito y el respeto al ordenamiento juridico, amén de dar
satisfaccion a la victima y el reconocimiento de tal actividad por el victimario. Se
le otorga a la mediacidn el papel de ser instrumento de gestion del conflicto, ges-
tion que se lleva a cabo mediante el dialogo entre los sujetos implicados, victima
y victimario, y desde la idea de alcanzar la posible reconstruccion de la paz social
quebrada por el hecho delictivo, lo que permite la minimizacién de la violencia

309 Sobre este punto remitimos in extenso a MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Mediacion,
reparaciony conciliacion en el Derecho Penal, Granada, 2007.

310 A§|' CASTILLEJO MANZANARES, R., “Lamediacion....”, op.cCit., p.11. Asimismo, GON-
ZALEZ CANO, 1., “La mediacion penal en Espaia”, op.cit., p.25.

311 Enterminologia acufiada por Carnelutti y difundida extensamente gracias a la magistral
obra de ALCALA-ZAMORA Proceso, autocomposicion y autodefensa. Contribucion al estu-
dio delosfines del proceso, México, 1947. Autocompositivo en cuanto son las partes las
que han de llegar al acuerdo, interviniendo la persona mediadora a los solos efectos de
equilibrar la capacidad negociadora de ambas partes y favorecer la negociacion para la
consecucion de acuerdos. Através de lamediacion no seimpone la solucidn por terceros
como en el proceso judicial o en el arbitral, mecanismos heterocompositivos de solucion
de conflictos, sino que la solucidn es negociada, asumida y acordada por las propias par-
tes, sin que el tercero, persona mediadora, tenga poder de decision o imposicion sobre las
soluciones y acuerdos alcanzados por las propias partes.
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estatal, devolviendo, en consecuencia, cierto protagonismo a la sociedad civil®'2.

Se consigue de una parte, y merced al proceso de redescubrimiento de la
victima a la que se dota de visibilidad, su satisfaccion a través de la reparacion 'y
del protagonismo que se confiere a su voluntad; pero también la confronta- cién
del sujeto infractor con su conducta y las consecuencias que de ella se de- rivan,
responsabilizandose de sus propias acciones. Al crecimiento personal del
infractor, en cuanto asume la responsabilidad de sus actos, se afiade el que ex-
perimenta la victima derivada de la atenuacién de la denominada victimizacion
secundaria; todo ello mediante un proceso de comunicacidn entre las partes, que
se materializa en un acuerdo consistente en un dar y recibir con mutuas conce-
siones®?,

El proceso penal espafiol hasta las Gltimas reformas llevadas a cabo en
2015 no proporcionaba suficiente atencion a la victima. Excepcidn hecha de los
€asos en que se personara en la causa como acusacion particular (supuesto en
que se le reconocen las mas amplias posibilidades de actuacidn en el proceso
como parte plena), lo cierto es que su papel en otro caso aparecia desdibujado.
Al punto de que se afirmara®* que el proceso no sélo no ofrecia cauces para la

312 Y sin desdefar la posibilidad que esta opcion entrafia de revertir de manera altamente
positiva en la sociedad a traves del incremento de confianza en la administracion de justi-
ciapenal (BARONAVILAR, S., “Mediacion penal como pieza del sistema...”, op.cit., p.21
y, asimismo, “Mediacion penal como instrumento restaurativo de las victimas: jen todo
casoyparatodaslasvictimas?”enDEHOYOS SANCHO M., Garantiasyderechos. .., op.cit.
p.456).

313 CASTILLEJO MANZANARES, R., Ibidem quien sefiala, en concreto, tres objetivos di-
versos con relacion a cada uno de los intervinientes. Asi, con relacién al victimario se
persigue: su responsabilizacion por la conducta infractora, la reparacion a través de la
aplicacion de la pena correspondiente, asi como de medidas alternativas que sirvan para
dar solucién a su conducta infractora y, finalmente, una aptitud mas positiva hacia el sis-
tema represivo que significa el sistema penal. Para la victima: la reparacion o resarcimien-
to del dafio; la recuperacion del sentimiento de seguridad; y la resolucién de problemas
asociados a la victimizacion secundaria derivados de la reiterada Ilamada al proceso del
ofendido en calidad de testigo. Vid., asimismo, FERREIRO BAHAMONDE, X., Lavictima
en el proceso penal, Madrid, 2005, pp.455-508, quien destaca su carécter de formula par-
ticipativa que cumple una funcién terapéutica, pacificadora y lleva a un primer plazo el
interés de lavictima.

314 RIOS MARTIN, J.C., “Justicia restaurativa y mediacion penal. Una apuesta por el dialo-
go y la disminucion de la violencia”, p. 7, disponible en www.poderjudicial.es; MARTIN
RIOS, M.P., Victimay justicia penal, Barcelona, 2012, pp.459y ss. También TAMARIT SU-
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expresidn y satisfaccion de las necesidades de la victima sino que, ademas, fre-
cuentemente entrafiaba una experiencia dolorosa para ella. La victima venia a
ser una especie de perdedor por partida doble; en primer lugar frente al infractor
y, después, frente al Estado. Quedaba excluida de la gestion dialogada de su pro-
pio conflicto, salvo la que le permitia el proceso penal: limitada, estigmatizante
y escasamente reparadora. Buena muestra de ello era (y todavia es) por ejem-
plo, lo que sucede con la conformidad, institucion que en principio puede servir
simbdlicamente para materializar el acuerdo entre las partes y, ofrecer asi, una
participacion méaseficaz ala victima en laconsecucién de su pretension punitiva
y resarcitoria; pero, con mucha frecuencia, sin haberla escuchado previamen-
te®®. Es muy grafica, aesterespecto, ladescripcion que de modo magistral ofrece
RIOS MARTIN?2® cuando afirma que se deja fueraa lavictima, que nientraenla
sala de vistas ni, en general, se le informa, salvo que su representacion sea soste-
nida por un abogado que ejerza laacusacion particular; de lo contrario, el Fiscal
que sostiene el interés publico y, en cierta manera el de la victima, no mantiene
ningun tipo de comunicacion con ésta. En no pocas ocasiones, a una larga espe-
ra en los pasillos del Juzgado, en cuyas sedes no existen habitaculos dedicados
expresamente a las estancia de las victimas a fin de que no se encuentren con los
presuntos agresores enfrente o sentados a su lado, se une la informacién dada
por el agente judicial en los siguientes términos: “se puede marchar porque las
partes se han conformado”. No requiere explicacion, por obvia, la sensacion de
olvidoy el sentimiento de impotencia orabia que, por lo general, se generaenlos
ciudadanos. No s6lo han sufrido el delito, sino que soportan estas disfunciones
del proceso, sin satisfaccion alguna de su interés, salvo la reparacién material,

MALLA quien criticaba especialmente lacreenciaautocomplaciente de que las victimas
siempre han estado bien tratadas en el sistema procesal penal espaiiol (“Los derechos
de las victimas™, en Tamarit Sumalla, J.M., coord.., El Estatuto de las victimas de delitos,
Valencia, 2015, pp.7 y ss.)

315 En las Actas del Seminario de especialistas “La violencia sobre las mujeres: la mediacion,
una solucion”, se tilda a la conformidad de cambalache procesal, y se advierte que es un
instrumento que pese a tener menos ventajas que la mediacidn porque no tiene en cuen- ta
para nada a la victima y acaso los mismos peligros, no por ello se prohibe [“Actas del
Seminario de especialistas La violencia sobre las mujeres: la mediacion, una solucion”, en
CASTILLEJO MANZANARES, R. (dir) y ALONSO SALGADO, C. (coord.), Violencia de
géneroy justicia, op.cit. p.809].

316 RIOS MARTIN, J.C., “Justicia restaurativa...”, op.cit., pp.8 y 9
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siempre que exista sentencia condenatoria y la persona acusada sea solvente
econdmicamente, dos presupuestos que, obviamente, noconcurrenconexcesiva
frecuencia.

Es cierto que en los ultimos afios se habian corregido algunas de estas dis-
funciones con medidas de diverso tipo. Desde reformas legislativas dirigidas a
que la victima fuera informada puntualmente del desarrollo del proceso y de las
resolucionesqueenélrecayerany pudieranafectarle, a Instrucciones de la Fisca-
liaGeneral del Estado dirigidasa procurarle la debidaatencion e informacion®’,

La mediacidn, ahora ya expresamente prevista con caracter general en el
ambito penal, constituye un instrumento méas para que la victima adquiera ma-
yorvisibilidady, en definitiva, el papel protagonista que le corresponde, ademas
de herramienta de clara utilidad para el logro de la reparacion. No sustituye al
proceso, sino que se convierte en una pieza mas del sistema de justicia penal®®.

El punto de partida es la consideracion de la victima como una persona
capaz de comprender (que no justificar), el hecho delictivo mediante la escucha
de las motivaciones del infractor en un contexto de calma emocional, y la estima-
cioén del victimario como un individuo susceptible de mejora y responsabilidad.
Y, desde ahi, se trata de abogar por un sistema de justicia penal mas humano en
cuanto sirve como instrumento dentro del proceso para obtener una solucién
pacifica al conflicto penal, atendiendo tanto a las necesidades de la victima como
a la reinsercion del victimario, sin que la seguridad juridica y los fines de preven-
cion general del Derecho Penal seresientan.

Como tal, es considerada actualmente como la forma mas innovadora de
abordar los problemas ligados a cierto tipo de criminalidad, inserta dentro de lo
que se ha venido a Ilamar la «justicia restaurativa» que persigue proporcionarun
tratamiento integral del conflicto, plantedndose como instrumento auxiliar de la
justicia con una metodologia adaptada a dar una mejor y mas apta respuesta a
determinados litigios. Que entre estos puedan incluirse los limitados supues-

317 V.gr. Instruccion 8/2005, 26 de julio de 2005, sobre el deber de informacion en la Tutela
y Proteccion de las Victimas en el Proceso Penal.

318 BARONA VILAR, S., “Integracion de la mediacion en la justicia penal. Supuestos especia-
les”, en PARDO IRANZO, V., La mediacion: algunas cuestiones de actualidad, Valencia, 2015,
p.264.
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tos a que antes nos hemos referido relacionados con la violencia doméstica y de
género es hoy por hoy una propuesta®®con la que se pretende intentar atajar
las raices del conflicto, evitar nuevos incumplimientos del maltratador v, sin-
gularmente, resarcir a la victima al tiempo que se le confiere una situacién de
protagonismo principal.

A estas ventajas sin duda pueden sumarse otras de muy diversaindole. En
términos de eficacia procesal, escuchar a las partes en su conflicto y facilitar una
posible solucion de forma reglada y supervisada, puede resultar a la postre bas-
tante mas barato para el Estado que aplicar, siempre y en todo caso o, dicho de
otro modo, de manera completa, el sistema punitivo estatal®?. Las experiencias
realizadas en los distintos Juzgados y Tribunales espafioles, revelan que en el
casode llegarseaunacuerdo, el trmite procesal sealigeraal introducirse y vali-
darseaquél bajolacobertura de unaconformidadsuigenerisconel valorafiadido
del altisimo grado de cumplimiento de los acuerdos ya sefialado.

Sin perjuicio del desarrollo completo que lleve a cabo el legislador, los pri-
meros pasos ya se han dado y se han dirigido a procurarle la minima e imprescin-
dible cobertura legal desde el novedoso Estatuto de la Victima aprobado por Ley
4/2015, de 27 deabril**.

3. MARCO NORMATIVO INTERNO Y MODELO DE MEDIACION
PROYECTADO.
La mediacién, segiin hemos adelantado, se prevé en la Recomendacion
(99) 19, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, como un derecho de
la victima que ha de ser regulado por los Estados parte con observancia de una

319 Propuesta sostenida por otros muchos autores, entre los que destaca Amaya FERNAN-
DEZ LOPEZ, quien en su monografia La mediacion en los procesos por violencia de género
(Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015), disefia un completo e interesante proyecto para su
implantacion que incluye un Protocolo de mediacion en el Juzgado de Violenciasobre la
Mujer.

320 Vid.eneste sentido BARONAVILAR, S. “Mediacion Penal como pieza...”, op.cit., pp.20y
21

321 Excede del contenido de estas paginas dar una vision general sobre el contenido de dicho
Estatuto, cuestion de la que nos hemos ocupado ya en un trabajo precedente (“El Estatuto
de la Victima”, publicado en Consejo General del Poder judicial. Cuadernos digitales de forma-
cion, n® 37, 2015) y para la cual resulta muy recomendable consultar la completa obra de
GOMEZ COLOMER, Estatuto de la victima del delito, 22 ed., Cizur Menor, 2015.
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serie de principios basicos (voluntariedad, confidencialidad, gratuidad). Tam-
bién la Directiva 2012/29/UE incide en esta misma idea poniendo el centro de
atencion en el interés y derecho de la victima, si bien emplea una categoria mas
amplia como es el de la justicia reparadora (o restaurativa) marco en el que la me-
diacién constituye uno de los modelos que pueden ser elegidos por los Estados
miembros®? para dar cumplimiento a su obligacion de procurar a las victimas
servicios de justicia reparadora con debidas garantias. Por ella se ha decantado
nuestra legislacion finalmente®?, dandole cobertura legal en el Estatuto de la
Victima (LEV, en adelante).

En efecto, si bien el Estatuto afirma en su Exposicidn de Motivos (aparta-
do VIinfine) superar las referencias tradicionales a la mediacion entre victima e
infractor en atencion a la desigualdad moral que existe entre ambos, apostando
por un mas amplio sistema de justicia restaurativa orientada a la reparacion ma-
terial y moral de la victima®*, lo cierto es que si se acude al articulado de la Ley,
se ve que finalmente el método elegido dentro de los que integran las modalida-
des de justicia restaurativa es precisamente la mediacion (art.15).

El Estatuto subraya que su empleo dentro del marco del proceso tiene
como presupuesto su consentimiento libre e informado asi como el previo reco-
nocimiento de los hechos esenciales por parte del autor y quedara excluida cuan-
dopuedaconllevaralginriesgo para laseguridad de lavictima, exista peligro de
poder originarle un perjuicio, o esté prohibida por la Ley para el delito cometido.
Esta ultima puntualizacion a la que hace referencia expresa el art.15.1.e) parece
enlazardirectamente con la prohibicion vigente en materiade violencia de géne-
roquerecoge laLey 1/2004. Sinembargo, no hay obstaculo —pensamos- para un

322 Lanorma europea no impone un determinado modelo de justicia restaurativa (algo, por
otra parte consustancial a la propia esencia de una Directiva) dejando a eleccion de las
legislaciones nacionales los concretos sistemas y citando, junto alamediacién, las confe-
rencias de grupo ylos circulos de sentencias (vid. apartado 46 de su Preambulo, yart.12).

323 Tras los dos intentos fallidos de las dos legislaturas precedentes de incorporarla en el seno
de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que sustituyera a nuestro largamente
centenario texto vigente. (Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 y
Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal de2013).

324 El Estatuto de lavictimahaoptado por noincluir unadefinicionde “justiciarestaurativa”,

aunque si deja claro que no es sindnimo de mediacion penal al ser ésta una de las formas
de aplicarla.
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posible replanteamiento de dicha prohibicion®® atendiendo, entre otros datos, a
las experiencias piloto que también se han ejecutado con éxito en esta materia;
sinolvidar que laregulacion contenida en el Estatuto de la Victima estd a la espe-
rade un futuro desarrollo no s6lo reglamentario (como anuncia la propia LEV);
también mediante la necesaria incorporacién de las minimas normas procesales
enel texto procesal penal dirigidas a posibilitarla, siendo esa futurareforma pro-
cesal pendiente el momento oportuno para determinar con claridad la tipologia
de delitos en que puede emplearse la mediacion.

El Estatuto adolece en esta materia de una clara insuficiencia. Su Exposi-
cionde Motivos ysuart.15, apenas enuncian los fines y limites de la mediacidna
que acabamos de referirnos, y los principios basicos que rigen el procedimiento:
voluntariedad®?, neutralidadeimparcialidad del tercero-mediador?”y confiden-

325 Cierto es que nada impide al legislador prohibir el empleo de la mediacién para deter-
minadas categorias delictivas; pero también lo es que ninguna norma supranacional o
convencionalimpone prohibicién algunarespectoa categoriasdelictivasconcretas. Nada
dicelaDirectiva2012/29/UE. Tampoco hay limitacion en el ambito del Consejo de Euro-
pa pues la Ginica norma que podria plantear dudas al respecto (el Convenio de Estambul
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
de 11 de mayo de 2011) si bien prohibe la mediacion y cualquier otro medio de resolucién
de conflictos enlo que respecta atodas las formas de violencia incluidas en su &mbito de
aplicacion (entreellasladomésticaylade género) limitatal prohibicionalos casosen que
se articulen como medios alternativos obligatorios (art.48.1).

326 Segunseindicaenel art.15.1 apartados b) y ¢) y 15.3. Y es que el procedimiento de me-
diacion exige la participacion voluntaria e informada de la victima e infractor, con el ob-
jeto de asegurar que la opcidn que realizan los ciudadanos por rechazar o aceptar un pro-
ceso de mediacion es plenamente consciente, aceptada y no mediatizada por prejuicios
propios o de terceras personas. Y esta voluntariedad se mantiene durante todo el tiempo
que dure el procedimiento de mediacion, de forma tal que las partes pueden abandonar
en cualquier momento el procedimiento sin que ello suponga una merma en las garantias
procesales.

327 Implicitamente deducido del art.15. Neutral, porque la persona que medie no podra
orientar y menos imponer a las partes su propia escala axioldgica frente a la propia de
cada parte, evitando asi plantear alternativas que vayan dirigidas a alcanzar soluciones
que sean mas conformes ala propia escala de valores de la persona mediadora. Imparcial
por detentar la cualidad de no tomar partido por alguien siendo objetivo en el tratamien-
to de la cuestion, descubriendo los intereses y necesidades de todos los intervinientes,
respondiendo de forma objetiva a cualquier planteamiento expuesto o interés expreso
implicito en cualquier proceso. La imparcialidad asi entendida es un concepto que lleva
directamente alarelacion del mediador con las partes. Se trata de una condicién de actua-
cion compartida con los jueces, los arbitros o los peritos y el régimen juridico de aplica-
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cialidad®®. Sin embargo no determina minimamente ni el modo de insertarse en
el seno del proceso (desde cémo proceder a la derivacion del caso a mediacion,
hasta los efectos que ha de producir en el seno del proceso penal el eventual
acuerdo alcanzado), ni el estatuto del mediador, remitiendo a un desarrollo re-
glamentario posterior todavia no realizado y que resulta imprescindible®®.

La insuficiencia de la legislacion vigente es todavia mas cuestionable si
tenemos en cuenta que el legislador penal poco antes de la aprobacidon del Esta-
tuto de la Victima ya habia introducido enel Cédigo Penal®**° la mediacién o, mas
bien, el cumplimiento del eventual acuerdo alcanzado en mediacion penal como
una regla de conducta que posibilita en determinados supuestos la suspension
de la ejecucion de una pena privativa de libertad (arts.80.3 y 84.1.12 del Cédigo
Penal). Lo l6gico, pensamos, es que tal novedad incorporada en la ley penal sus-
tantiva por la Ley Organica 1/2015, hubiera venido acompafiada de una legisla-

cién es el mismo. La formulacidn concreta es que el mediador no puede tener vinculacion
especial con ninguna de las partes que comprometa su independencia.

328 Toda vez que se garantiza la de toda informacion que se obtenga en el procedimiento
de mediacion, como forma de mantener ademas la confianza en el sistema. Esta nota
se asegura respecto a la persona del mediador a través de la vinculacidn por el secreto
profesional respecto de los hechos y circunstancias que le han sido confiados. Respecto
a las partes, prohibiéndoles difundir los debates salvo que medie su consentimiento. No
obstante, hubiera convenido incorporar aqui la prohibicion de utilizar en un proceso pos-
terior los hechos reconocidos en el contexto de la mediacidn.

329 Hasta la fecha tan sélo se ha publicado el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por
el que se desarrolla la Ley 4/2015, y se regulan las Oficinas de asistencia a las victimas a las
que, entre otras funciones, se les atribuye (art.37) las de informar a la victima de las
medidas de justicia restaurativa existentes; proponer al 6rgano judicial la aplicacion de la
mediacion penal cuando lo considere beneficioso para la victima y realizar actuaciones de
apoyo a los servicios de mediacion extrajudicial. Sin embargo y como ha advertido la
doctrina, ha de regularse de manera detallada el estatuto del mediador penal, con de-
terminacion de las funciones que ha de desarrollar en el procedimiento de mediacion siendo
deseable un control estricto de las aptitudes profesionales del mediador asi como la
exigencia de una formacion especifica y la creacion de un registro de mediadores al que
necesariamente habran de incorporarse quienes deseen realizar estas funciones de forma
similar a lo que acontece en el ambito de la mediacion civil (Asi, entre otros, GARCIA
RODRIGUEZ, M., “Buenas practicas para la proteccion y asistencia a las victimas en el
sistema de justicia penal”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 2174 —enero
2015- pp.33 y 34; JIMENO BULNES, M., “;Mediacion penal y/o justicia restaurativa?
Una perspectiva europea y espafiola”, Diario La Ley, n°® 8624, de 14 de octubre de 2015).

330 Merced a la reforma operada por Ley Organica 1/2015, de 31 de marzo.
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cion procesal que le diera adecuada cobertura.

Obviando esta faltade concrecidn, hay que convenir que el modelo de me-
diacion que se baraja para implantar en nuestro ordenamiento juridico segln se
deduce del Estatuto de la Victima y atendidas igualmente las experiencias piloto
de mediacion penal llevadas a cabo en distintos Juzgados®, se articula como
una modalidad autocompositiva intraprocesal que requerira de una decision ju-
dicial, ya para poner fin al proceso de forma anticipada (conformidad), ya para
poner final proceso a través de la sentencia dictada tras la celebracién del juicio
oral. Esun modelo que precisa de la necesariaactividad de los tribunales de justi-
cia, de manera que para alcanzar la oportuna eficacia lo alcanzado en mediacion
se requiere su incorporacion procesal; se trata, en consecuencia, de un medio
controlado judicialmente.

De las distintas modalidades de mediacion, en funcion del momento en el
que la misma se produce (o puede producir) y su vinculacién con un proceso, el
Estatuto parece atender a la denominada mediacion intraprocesal, aungue no
cierra el paso a una mediacion postsententiam®?a la que por lo demas se hace
referencia en los arts. 80 y 84 del CP.

La mediacion intraprocesal es aquélla que se halla vinculada a la existencia
de un proceso pendiente y, como tal, los resultados que se alcancen en mediacién
van a incidir en el proceso mismo, siendo las consecuencias juridicas diversas
segun la fase procesal en la que haya tenido lugar.

Esta modalidad de mediacion es la que se ha seguido en Espafia en los pro-
yectos piloto que la han desarrollado, justificada sobre la base del articulo 21.52
del Codigo Penal que establece la atenuante de reparacion del dafio causado. Los
juzgados y tribunales que voluntariamente han asumido estas experiencias pi-

331 Véase, por ejemplo, RIOS MARTIN, J.C., “Justicia restaurativa y mediacion penal, ana-
lisis de una experiencia (2005-2008)” www.ammediadores.es. Asimismo y en la pagina
www.poderjudicial.es el Protocolo sobre Mediacion en las diversas fases del proceso penal
elaborado por la Asociacion de Mediacion y Pacificacion de Conflictos y el Juzgado de lo
Penal n° 20 de Madrid.

332 Unicamente se excluiria la denominada mediacion preprocesal, modelo desconocido y de
imposible implantacion en nuestro sistema juridico, que se erige en verdadera alternativa
al proceso penal, al que excluye, cuando existiere acuerdo entre los sujetos intervinientes.
Seguimos la clasificacion empleada por BARONA VILAR en su obra “Mediacion penal
como pieza...”, op.cit., pp.23 ysS.
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loto en materia de mediacion, lo han hecho siempre desde el principio supremo
de la libertad, lo que obligaba a que s6lo pudiera darse esta posibilidad cuando
todos los operadores juridico penales (jueces, fiscales, abogados, victima, victi-
mario) aceptaran acudir al procedimiento de mediacidn para tratar de alcanzar un
acuerdo. El soporte de instituciones como las Oficinas de Asistencia a la Vic-
tima, los Institutos de Criminologia, determinadas Asociaciones a favor de la
victima o incluso el propio Consejo General del Poder Judicial, han sido piezas
indiscutibles para el desarrollo de estas experiencias y para su consolidacion en
nuestra cultura penal.

Acudiendo a las referidas experiencias llevadas a cabo en determinados
juzgados y tribunales®*y atendida la Guia para la practica de la mediacion in-
trajudicial penal elaborada por el Consejo General del Poder Judicial®*con el fin
de homogenizar las soluciones llevadas a cabo por los distintos tribunales, el
camino a seguir pasa, en primer término, por la seleccion judicial del caso como
susceptible de ser llevado a mediacion tras haber valorado la oportunidad y posi-
bilidad de su aplicacién (entre otras condiciones, el tipo de infraccion cometida,
su gravedad, las caracteristicas del conflicto, la posibilidad de reparacion a la vic-
tima, la necesidad de ésta de ser reparada, la existencia de vinculos entre victima
y victimario y conveniencia de su recomposicion).

Si se produce en la fase de instruccidn, habra que tener en cuenta, dada la vi-
gencia del principio de presuncién de inocencia, que el imputado haya admitido
por propia iniciativa algln tipo de participacion en los hechos (el Estatuto de la
Victima habla —art.15.1.a)- de que el infractor haya reconocido los hechos esen-
ciales de los que deriva su responsabilidad) y que el ofrecimiento de la posibilidad
de participar en el programa no comporte una compulsion al reconocimiento de
hechos. Pero también que en el ofrecimiento de participacion en el proceso se

333 Vid. la descripcion que hace FREIRE PEREZ, R.M., “Experiencias de mediacion enel am-
bito de la justicia penal de adultos. Amparo normativo e institucional”, en MARTIN DIZ,
F., (coord.), La mediacion en materia de familia..., op.cit., pp.279-281

334 Disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-ju-
risprudencia/ En ella se determina el iter procesal que ha de seguirse hasta desembocar
en una sentencia de conformidad en funcion del tipo de proceso y fase procesal en que se
haya producido laderivacién a mediacién. En este desarrollo por regla general distingue
lassiguientesetapas: contacto; acogida; encuentro dialogado; acuerdo; comparecenciade
conformidad y juicio; reparacion y ejecucion de acuerdos; seguimiento.
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informe claramente al imputado que la valoracion final de la reparacion, a efec-
tos de los beneficios juridicos previstos en el Cédigo Penal, corresponde al Juez
o Tribunal (beneficios que van desde la reduccion de la pena por la apreciacion
de la atenuante de reparacién en su caso como muy cualificada, a la eventual
suspension de la ejecucion de la pena) y que la participacion en el proceso sea
voluntaria y el contenido de las sesiones confidencial (de nuevo, art.15 LEV).

El acuerdo de reparacion alcanzado en mediacién en fase de instruccion,
ademas de tener su adecuado reflejo en los escritos de calificacién de confor-
midad presentados ante el Juzgado que corresponda®* deben ratificarse poste-
riormente ante el Juez a fin de que quede constancia de que la victima se da por
reparada en el sentido de los arts.107 y 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
consignandose en su caso la expresa renuncia a la accion civil**¢ que posibilitara
posteriormente la apreciacion de la atenuante del art.21.5% del Cddigo Penal, o
bien recogiéndose el “plan de reparacion” acordado que el Juez podré incluir
como contenido de la responsabilidad civil derivada del delito (art.110 del Cédi-
go Penal).

Puede observarse de lo expuesto cdmo su estrecha vinculacion con el pro-
ceso penal hace de esta modalidad de mediacién complemento perfecto de la via
jurisdiccional. Reparese que el acuerdo que se alcanza, para ser eficaz y producir
consecuencias juridico-penales, debe quedar “validado” por el 6rgano jurisdiccio-
nal. No obstante, la acogida de la mediacion en el Estatuto de la Victima no ha
tenido el debido desarrollo procesal, echandose en falta que se hubiera incorpo-
rado alguna norma especifica a este respecto en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-

335 En el vigente procedimiento de diligencias previas, si hay reconocimiento de hechos, serd
de aplicacion lo dispuesto en el art.779.1.5° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
prevé la posibilidad de que se desemboque en un procedimiento de enjuiciamiento rapido
y en una eventual conformidad privilegiada con una reduccion de un tercio de la pena
acogida en la sentencia que dicte el propio Juez de instruccion. En los demas casos puede
desembocarse en una sentencia de conformidad que se dicte por el Juez de lo Penal con-
forme a lo dispuesto en el art.787.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o, en su caso, y
de seguirse el proceso ordinario, al amparo del art.655. Y ademas, no se olvide, en la
posibilidad de acordar la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad en las
condiciones previstas en los arts.80 en relacion con 84.1.12 Cadigo Penal.

336 Quedaaladisponibilidad de las partes considerar reparado el dafio con el simple desarro-
llodel encuentro dialogado, restitucion, reparacion del dafio, indemnizacion, peticion de
perdon, reconocimiento de hechos u otras formas semejantes.

322 ARo 1, 1

DOCENTES INTERNACIONALESINVITADOS

nal; tales cuestiones deberian clarificarse para proporcionar seguridad juridica y
evitar disparidad de soluciones en los diversos Jugados y Tribunales.

La denominada mediacion postsententiam viene esencialmente circuns-
crita a los supuestos de mediacidn penitenciaria y en la que efectivamente los
resultados pueden ser muy positivos para los condenados a pena de prisién y
para el propio modelo penitenciario®’.

Porunladoy en lo que aqui directamente interesa, una reparacién volun-
taria del preso a favor de la victima fruto de la mediacion supone para ella, una
satisfaccién que acaso no obtenga de otro modo o lo haga de manera mas tardia
y dificultosa. Para el penado esta actuacidn puede reportarle también beneficios
pues puede entenderse como una prueba concreta de la evolucion positiva en
su tratamiento y del interés por reinsertarse de nuevo en la comunidad que le
puede hacer merecedor de una progresion en grado en atenciéna lo dispuesto en
elart.72.5 de la Ley Organica General Penitenciaria o para acceder a la libertad
condicional del art.90 del Cddigo Penal.

Dadas las incognitas y desconfianzas existentes todavia sobre la aplica-
cidn de la mediacion en procesos por violencia de género, precisamente la fase de
ejecucion de la condena seria un &mbito idéneo para que el legislador pudiera
introducirla con carécter experimental donde claramente y sin lugar a dudas el ius
puniendi se ha hecho valer por el Estado y existe pena a imponer3®, La me- diacién
servird como forma de canalizar una pena oyendo a la victima —que debe de seguir
cumpliendo los mismos requisitos anteriores- y al condenado al que se le abre la
alternativa entre cumplir de forma efectiva los pactos e imposiciones derivados de
la mediacién o cumplir en sus propios términos la sentencia dictada por el Juez.

337 Vid. en este sentido BARONA VILAR, S., “Mediacioén penal como pieza...”, op.cit., p.25
quien, respecto de este ultimo extremo, destaca que “la introduccion de la mediaciéon como
instrumento del sistema sancionador penitenciario puede implicar una interesante
alternativa al modelo actual, ofreciendo, por las técnicas empleadas, un método eficaz para
la reduccion de violencias dentro del &mbito penitenciario a través del aprendizaje de
actitudes de respeto, escucha, didlogo y tolerancia. En suma, un cauce innovador en el
sistema sancionador penitenciario”.

338 Asi lo propone MARTINEZ GARCIA, E., “Mediacién penal en los procesos por violencia
de género...”, op.cit., p.27.
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Las posibilidades que podemos encontrar, no se reducen a los casos en
que el condenado se encuentre en situacién de privacién de libertad, sino tam-
biénaaquéllos enque enatencidna la pena impuesta (localizacién permanente,
alejamiento) serd aplicable tal negociacion entre ambas partes con el fin de obte-
ner algun beneficio penolégico y poder valorar el esfuerzo reparador®®,

4, A MODO DE CONCLUSION.

Retomando lo que ya se sefial6 en el apartado 1) la mediacién sélo ha de
introducirse para muy determinados casos que en principio podrian caer dentro
de la esfera de la violencia de género (y doméstica o en el ambito familiar).

La mediacion puede admitirse como instrumento idéneo para contribuir a
la solucion de algunos conflictos relacionados con la violencia de género, sin-
gularmente para aquellos que se encuentren en un estadio inicial, supuestos epi-
sodicos u ocasionales y de minima gravedad aunque por razones diversas hayan
sido elevados a la condicién de delito, y en los que no se aprecie una relacion de
especial vulnerabilidad en la victima y exista ademas una voluntad de ambas
partes y una perspectiva razonable de continuar la vida encomdn.

Es indudable que fuera de estos limitados casos, esta solucién no es facti-
ble al permanecer una situacion de desigualdad real entre la victima y el victima-
rio, lo que haria imposible la mediacion pues tal desigualdad impide el didlogo, el
consenso Yy el acuerdo deambos.

Estos serian los requisitos indispensables para fijar el marco en quepodria
insertarse la mediacién como sistema de conflicto de este tipo de infracciones.
Pero ello pasa, naturalmente, por que también y con caracter previo el legislador
desarrolle con algo mas de precision el parco marco regulador que constituye el
Estatuto de la Victima.

Partiendo de la premisa de que no resulta conveniente establecer un nu-
merus clausus de delitos susceptibles de reconducirse a mediacién, tampoco pare-
ce aceptable el silencio que guarda sobre este punto el Estatuto, puesto que-esti-

339 Através de este posible acuerdo se daria contenido a los numerosos supuestos en los que
se procede a condenar y asustituir sin que en la practica haya ningun esfuerzo real por co-
rresponsabilizarse yreparar el dafio. Vid. ampliamente sobre este punto RIOS MARTIN,
J.C., “Lamediacion en la fase de ejecucion penal”, Revista de estudios penitenciarios, Extra
2006, pp. 169 yss
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mamos- hubiera sido conveniente fijar unos criterios a partir de los cuales pueda
decidirse tal solucién. El primero de ellos, el de su gravedad, que podria jugar
como elemento de exclusion tal y como sucede en algunos ordenamientos juri-
dicos que atienden al criterio de la pena que lleva aparejada el delito para, por
encima de determinada entidad, excluirla®®. El segundo, el de las condiciones
particulares de determinadas categorias de victimas que dada su vulnerabilidad
hace desaconsejable acudir a esta solucion. Este seria el caso de los menores*e
incapaces, pero no tiene por qué serlo en el de todas las mujeres victimas de vio-
lencia de género debiéndose distinguir aqui los supuestos en que puede apreciar-
se esta condicion de especial vulnerabilidad, que la excluiria, de aquéllos otros en
que partiendo de las circunstancias del hecho (escasa gravedad, fenémeno
episddico, etc) y por no apreciarse esta condicion, seria perfectamente factible
acudir a lamediacion.

Esta es la solucion que, por otra parte y segiin hemos visto, propugna la
Directiva 2012/29/UE, del Parlamento europeo y del Consejo, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyoy la proteccidnalas vic-
timas de delitos. Y que si bien considera que las victimas de violencia de género
en determinados casos pueden considerarse victimas especialmente vulnerables
necesitadas de una especial tutelay proteccion®2, no las considera per se inclui-

340 Un andlisis detallado de las soluciones seguidas en derecho comparado lo efectia BARO-
NA VILAR en su monografia Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico, cit.,
pp.117 y ss., a cuyo estudioremitimos.

341 Vid. Informe de la Subcomision penal para el estudio del funcionamiento de la ley inte-
gral de medidas contra la violencia de género y, en su caso, propuestas de modificacion
(Boletin Oficial de las Cortes Generales Serie D, 154/000005, de 23 de noviembre 2009,
nim.296 en cuyas Recomendaciones y tratdndose de menores se recomienda excluir en
todo caso la mediacidn. En este sentido, vienen pronuncidndose SUBIJANA ZUNZUNE-
GUI, 1.J., “Las victimas en el sistema penal. En especial, la Justicia restaurativa”, Pano-
ramaactual y Perspectivas delavictimologia: Lavictimologiay el sistema penal, Estudios de
Derecho Judicial, nim.121, 2007 y LARRAURI PIJOAN, E., Criminologia critica y violencia
degénero, Madrid, 2007, p. 106.

342 EnestecasoycomosefialaMARTIN DIZ, el “interés superior de lavictima especialmente
vulnerable” funcionariaaqui como limite alamediacion yencajariaenel sistemajuridico
como un concepto indeterminado a priori, pero necesariamente determinable en el caso
concreto en atencion al estudio de la condiciones y circunstancias personales de la victi-
ma, que la coloquen en unasituacion de desigualdad frente a la otra parte en el conflicto
penal que cerraria las puertas de este procedimiento autocompositivo, al ser una forma
de solucion de conflictos que descansa, entre otros principios fundamentales, en la es-
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das en esta categoria. Solucién que, por lo demas, facilita hoy el propio Estatuto
de la Victima cuando impone a las autoridades policiales y judiciales que asistan
a la victima llevar a cabo una evaluacion individualizada de sus necesidades de
proteccion (arts. 23.2.b y 24).

En definitiva se considera que la solucién asumida por el legislador es-
pafiol de prohibicion absoluta de la mediacion en todos los supuestos resulta
encorsetada, ilégica e ineficaz, puesto que lo que deberia ser determinante es la
averiguacion y calificacion previa de la situacion de equilibrio o desequilibrio
entre el agresor y la victima, para dar cabida o no a la mediacion®?®. Se impone
una valoracién caso por caso, para evitar que por la proteccién legal dispensada
mediante la ley 1/2004, la victima de violencia de género se llegue a convertir
—segUnadvierte BARONA3*-enunavictimainstrumentalizadaenarasde lajus-
ticiade género, impidiéndole el accesoa otras vias o cauces—como la mediacion-
que el resto de las victimas puedan tener.

tricta igualdad de las partes (“Mediacion penal y victimas especialmente vulnerables...”,
op.cit., p.523.

343 Asiserecogeenlas Conclusionesdel Seminariodel Consejo General del Poder Judicial sobre
Instrumentos Auxiliares (incluido mediacion familiar) en el &mbito del Derecho de Familia de-
sarrollado del 17 al 19 de febrero de 2010, disponible en la pagina http://www.ammedia-
dores.es (seccion Informes).

344 BARONAVILAR, S., “Mediacion penal como instrumento restaurativo...”, op.cit., pp.481
y 482
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Gerson W. CamarenaAliaga®
RESUMEN:

En el presente trabajo se estudiara la posibilidad de introducir fotografias sa-
telitales de Google earth como “prueba nueva” en segunda instancia. Para ello,
estudiaremos el fundamento de la “prueba nueva” y su importancia al momento
de interpretar y verificar el cumplimiento de los criterios de admisi- bilidad de
un “medio de prueba” en esta etapa procesal.
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