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I
CONCEPTO Y PRINCIPIOS DE LA MEDIACION PENAL

1. CONCEPTO «EXPRESO» DE MEDIACION PENAL

La mediacién constituye el proceso mas habitual de desarrollo de la Jus-
ticia Restaurativa en nuestros sistemas de justicia europeos, y por tanto
su herramienta mas eficaz. Otras formulas de justicia comunitaria han
tenido menor significacion, debido al monopolio que el estado tiene en la
definicion y la respuesta de las conductas punibles; incluso en los paises
del common law es la practica mas importante.

Alahora de perfilar un concepto de mediacion penal, y a diferencia de
lo que ocurre con la justicia restaurativa como categoria o concepto inde-
terminado, con una pluralidad de acepciones, la mediacion penal cuenta
con una definicién precisa, contenida en la Recomendacién n° R (99) 19
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 15 de septiembre de 1999,
que la define en su articulo 1.

el proceso en el que victima e infractor se encuentran, si asi lo aceptan
voluntariamente, para participar activamente en la resolucion de las
consecuencias derivadas del delito, mediante la ayuda de una tercera
parte imparcial, llamada mediador.

El texto también alude a los principios mas importantes que deben de
regir este procedimiento, como son la voluntariedad de las partes, la con-
fidencialidad del proceso, asi como su disponibilidad en todas sus fases, a
los que mas adelante seran objeto de nuestro estudio.

Si la mediacion es la herramienta mas conocida y utilizada dentro de
justicia restaurativa, de no menor trascendencia tiene el hecho de que no
existe una aplicacién unanime de la misma, derivado de la multiplicidad
de formas de entender la mediacidn, lo que ha ido configurado una clasi-
ficaciéon agrupada en torno a distintas escuelas.

' Vid. GORDILLO SANTANA, L.F.: La justicia restaurativa, ob. cit., p. 182, donde relaciona
las distintas escuelas de mediacion: la Escuela de Harvard, (HAYNES, J., COBBS, S., FI-
SHER, R., URY, W...): El objetivo es el acuerdo. El modelo esta en la linea de una negociacion
entre partes, pero asistida por una figura imparcial, el mediador que sostiene la estructura del
proceso. Escuela Circular Narrativa: (SUARES, M, y COB, S.) nace del paradigma sistémico
donde la comunicacion tiene especial relevancia, puesto que a través del lenguaje podemos
cambiar la narrativa del conflicto consiguiendo una perspectiva distinta del mismo, mejorando
las relaciones. Escuela Transformativa: (FOLGER, BUSH...): orientada, mas que a la obten-
cion de acuerdos alcanzados entre las partes, al proceso en si mismo, como transtformador de la
relacion entre las personas.  Escuela Interdisciplinaria:( BUSTELO, D,...): es una mezcla de
las anteriores, incluye el mundo de los afectos y los intereses con una comunicaciéon adecuada
para conseguir un acuerdo.
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Mas alla de los métodos y féormulas que se aplican por los seguidores
de estas escuelas, no cabe duda que el modelo restaurativo que se aplique
para la intervencion dentro del proceso penal debera adaptarse a las ca-
racteristicas propias y especificas de un proceso que ya de entrada parte
de un desequilibrio en la relacion entre las partes, que dista mucho de
aquellos conflictos que puedan surgir en la esfera civil del individuo, y
donde el mediador debe asumir el rol de facilitar el didlogo, reequilibrar
fuerzas y sostener el proceso sin perder su objetividad y neutralidad.

Por otra parte, la mediaciéon cumple con el mandato constitucional de
participacion de los ciudadanos en la administracion de justicia, ya que, 3qué
mejor forma de participar, que cuando el conflicto nos afecta directamente??

CONCEPTO DE MEDIACION PENAL
-caracteristicas singulares-

e Se parte de un desequilibrio entre las partes con caracter general

e El mediador debe actuar para reequilibrar esa desigualdad, sin perder la neu-
tralidad. Intervencién proactiva.

e Marco constitucional, internacional y europeo.

e Control de la manipulacién o perversién del sistema por cualquiera de las
partes y, en su caso, de otros participantes.

e El foco esta tanto en el acuerdo como en el proceso; en los Intereses y necesi-
dades de las partes; en la reparacién del dafio a la victima; en la reintegracién

del infractor en la comunidad y el acompafiamiento a la victima.

2. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION PENAL

2.1. Voluntariedad

La mediacion es un procedimiento de caracter esencialmente voluntario?, de-
rivado de su propia naturaleza, ya que se trata de un dialogo entre partes, en el
cual se van a expresar, no sdlo hechos, sino sentimientos, emociones, deseos y
necesidades, que conectan con las vivencias mas intimas de los seres humanos,
y que por tanto, en un escenario como ese, se debe de ofrecer un espacio de
seguridad, tanto para la victima como para el ofensor; en dicho espacio no es
posible la coercion ni la imposicion sin renegar de su propio significado.

La voluntariedad alcanza a todo el proceso, es decir, las partes pue-
den abandonar el proceso de mediacién en cualquier momento, debiendo

2 Cfi: FABREGA RUIZ, C. F. (Fiscal de Jaén. Secretario General GEMME Espaiia y HEREDIA
LAPUENTE, M. (Fiscal de Jaén y Coordinadora Fiscalia del Proyecto Mediacion Penal de Adultos.

* Vid. Conclusiones sobre el Seminario de mediacion penal del Consejo General del Poder
Judicial -2005-, donde se recoge la voluntariedad de la mediacion.
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quedar garantizados todos los derechos que asisten a las partes; en par-
ticular, desde el lado de la victima, donde se eviten nuevas revictimiza-
ciones, y desde el del ofensor, que especialmente quede garantizado el
principio de presuncion de inocencia.

La clave del éxito de la justicia restaurativa y por tanto de la media-
cion que defendemos, deriva precisamente de la autonomia para decidir
de las partes®, lo que la aleja del concepto de sancion penal.

2.2. Confidencialidad

El segundo principio, tan importante como el anterior y vinculado a él,
es el de la confidencialidad, ya que para que la voluntariedad pueda ser
efectiva, el proceso debe de ser también confidencial, tanto para las par-
tes como para el mediador.

La confidencialidad preserva la presuncion de inocencia del victi-
mario en el caso de que hubiera existido un reconocimiento de hechos
durante el proceso de mediacion, ya que dicho reconocimiento, no podra
ser utilizado como prueba en un proceso penal’; por tanto, se establecen
cautelas para preservar la presuncion de inocencia®.

Por tanto, la confidencialidad garantiza la voluntariedad del proceso
con el respeto al principio de presuncion de inocencia, avalando a su vez,
el principio de tutela judicial efectiva, de tal manera que las partes pue-
den renunciar a la mediacion en el momento que quieran e instar la ini-
ciacion o el retorno al proceso judicial’.

La mediacion penal se desarrollara en un procedimiento alternativo al
proceso penal, que garantice una adecuada separacion, lo que permitira

4 LARRAURL E., «Tendencias actuales de la Justicia Restauradora», en PEREZ ALVAREZ,
F. (Ed), Serta, In memoriam Alexandri Baratta, Ed. Universidad de Salamanca, 2004; La Re-
comendacion R (99) 19 del Consejo de Ministros de la UE en el punto II — apartado 1, dice:
«La mediacion penal tiene que llevarse a cabo exclusivamente con el consentimiento libre de
las partes...». Vid. GORDILLO SANTANA, L.F., La Mediacion penal. Caminando hacia un
nuevo concepto de justicia. Tesis Doctoral leida el 22 de septiembre de 2005, Universidad de
La Rioja, capitulo 3, p. 109 y ss. En el mismo sentido, GORDILLO SANTANA, L.F.,, en su
obra La Justicia Restaurativa y la Mediacion penal, lustel, Madrid, 2007, p. 199 y pp. 355-356.

5 Vid. RIOS MARTIN, J.C. MARTINEZ ESCAMILLA, M. SEGOVIA BERNABE, J. L. y
otros, «Justicia Restaurativa y Mediacion Penal. Analisis de una experiencia (2005-2008)»,
Revista Estudios juridicos. ISSNe 1888-7740, 2008, p. 41.

¢ Siendo claros exponentes de ello, el Acta de Mediacion, que solo recogera los acuerdos que
las partes hayan alcanzado, y solo en el caso de que la mediacion finalice de forma positiva con
acuerdo se remitira al juzgado, o el hecho de que el mediador no podra ser llamado como testigo
en un proceso judicial respecto la mediacion en la que haya intervenido.

7 En este sentido apunta la Recomendacion R (99) 19 del Consejo de Ministros de la UE, en el
punto II- Principios generales, apartado 2, dice: «las discusiones en mediacion son confidencia-
les y no deben ser usadas subsiguientemente, excepto con el consentimiento de las partes» , y en
el punto IV, aptdo. 14 dice que la participacion en mediacion «no debe usarse como una prueba
o evidencia de admision de culpabilidad en el subsiguiente proceso penaly.
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la no intromision en los procesos restaurativos de ninguno de los agentes
que después vayan a intervenir en el procedimiento judicial.

2.3. Neutralidad

Laneutralidad reside en la figura del mediador, quien debe de actuar con-
forme a criterios de imparcialidad, para que las partes puedan intervenir
en un plano de igualdad. Para ello, debe de contar con habilidades desa-
rrolladas y estrategias de comunicacién que le van a permitir sostener el
proceso de forma equilibrada, sin privilegios hacia ninguna de las partes.

No se halla exenta de criticas la pretendida imparcialidad, ya que el me-
diador no puede dejar de estar involucrado como observador y participe
del proceso, ahora bien, neutralidad no implica nula intervencién por parte
del mediador, como si de un moderador se tratase distribuyendo los turnos
de palabras, puesto que el mediador debe de intervenir para reequilibrar
fuerzas o compensar desequilibrios de poder que se manifiesten durante el
proceso, sin que ello llegue a incidir en su objetividad®.

2.4. Universalidad
El principio de universalidad implica que la mediacién puede ser aplica-
da en todos los delitos y a todos los tipos de delincuencia.

Este principio no esta exento de controversias, ya que a priori, en
relacion con los delitos mas graves, una parte importante de la doctri-
na apuesta por restringir la mediacion a los delitos de menor gravedad
(cuantias no superiores a cinco afios de prisién), en equivalencia con la
regulacion del principio de oportunidad recogido en la legislacion penal
del menor. En otros casos se aboga por la no aplicacion de restricciones
en funcion de la gravedad, en conexién con la filosofia que inspira la me-
diacidn, en la que ningtin hecho delictivo debe de ser excluido a priori, y
en congruencia con los fines que se le atribuyen a la mediacién como ins-
trumento para la pacificacion social. Ahora bien, en la practica, se tienen
en cuenta determinados criterios de aplicabilidad en funcién de algunos
parametros®, como la naturaleza del delito o la relacion existente entre la
victima y el infractor™.

¢ GORDILLO SANTANA. L. F,, ob. cit., p. 220.

° En este sentido, MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Mediacion, conciliacion y repara-
cion en el derecho penaly, en ROMEO CASABONA, C. (dir.), Comares, Granada 2007, pp.
55-56. AGUILERA MORALES, M., «La mediacion penal, ;quimera o realidad?», en GAR-
CILANDIA GONZALEZ, PM. y SOLETO MUNOZ, H. ( dirs.) , Sobre la mediacion penal
(posibilidades y limites en un entorno de Reforma del Proceso Penal Espaiiol), Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2012, pp. 340-341.

10 Vid. RIOS MARTIN, J.C, ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X, PASCUAL RODRIGUEZ,
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2.5. Gratuidad

Los procedimientos de justicia restaurativa, y en concreto el procedi-
miento de mediacion debe de ser gratuito en coherencia con el caracter
publico del derecho penal.

2.6. Oficialidad

Este principio igualmente es controvertido, entendido en cuanto a los li-
mites de la mediacion y estrechamente relacionado con el principio de
universalidad.

La oficialidad se cumple con la derivacion por parte del juez!, previo
acuerdo, o a propuesta del Ministerio Fiscal o del abogado defensor. Es
destacable, como a través de la figura del mediador podrian detectarse
posibles desequilibrios insalvables con los que se podria fundamentar la
exclusion o el abandono de la mediacion.

2.7 Proporcionalidad

La idea de proporcionalidad conecta con la necesidad de evitar una des-
medida utilizacion de sanciones que conlleven privacion de libertad o
restricciones a la misma'2. Por otro lado, y en coherencia con la filosofia
de la Justicia Restaurativa, como instrumento de pacificacioén social, no
caben acuerdos desproporcionados, mucho menos denigrantes que aten-
ten contra los derechos de las personas

El principio de proporcionalidad en materia penal conecta con los
principios constitucionales de libertad, dignidad de las personas y libre
desarrollo de la personalidad, enlazado a su vez con los fines que se per-
siguen con la aplicacion de las penas, de prevencion general y especial, y
en conjuncion con el principio de intervenciéon minima.

La justicia restaurativa debera contemplar el principio de proporcio-
nalidad. Los cauces para garantizar la proporcionalidad en los acuerdos
de reparacion deberian partir de un adecuado marco legal, con la par-
ticipacion de mediadores cualificados, y la intervencion del juez como
control de garantias®.

E. y otros, en La mediacion penal y penitenciaria, experiencias de didlogo en el sistema penal
para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano, Colex, 2012, pp. 97-98.

" Vid. RIOS MARTIN, J.C., MARTINEZ ESCAMILLA, M., SEGOVIA BERNABE y
otros..., «Justicia Restaurativa y Mediacion Penal. Analisis de una experiencia (2005-2008)»,
Revista Estudios Juridicos. ISSNe 1888-7740, n° 2008, p. 41.

12 Vid. BARONA VILAR, S. en Mediacion penal, fundamento, fines y régimen juridico, Va-
lencia, 2011, p.272

3 Cfr. LARRAURI PIJOAN, E., «Tendencias actuales de la justicia restauradora», ob .cit, p. 453.
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2.8. Complementariedad

El procedimiento de mediacién penal, no tiene caracter alternativo al
procedimiento penal sino complementario; ahora bien, ambos procesos,
aun respetando su autonomia, deben estar perfectamente ensamblados
para recomponer un nuevo modelo de justicia penal que integre la esen-
cia de la justicia restaurativa, que es la reparacion del dafio a la victima y
ala comunidad, la asuncién de responsabilidad y la reinsercion del victi-
mario, sin abandonar los principios y derechos rectores que presiden el
proceso penal, que constituyen garantias para las partes.

La complementariedad de la mediacion respecto del proceso judicial,
tiene consecuencias en la aplicacion de las penas a imponer, aminoran-
dose, suspendiendo su aplicacion o sustituyendo su contenido, de ahi que
no estemos ante un cauce alternativo sino complementario*. Con la mo-
dificacién del Codigo penal en 2015, en Espaifia la sustitucion de las penas
privativas de prisiéon quedan integradas en la suspension de la pena, de
tal manera, que solo si cabe la suspension, se puede acceder a la sustitu-
cién de la pena de prision.

¥ BARONA VILAR, S. en Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico. Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, p. 270.
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I1
CONTENIDO MATERIAL DE LA MEDIACION PENAL

1. EL RECONOCIMIENTO DE LOS HECHOS

El punto de partida que considero de obligada reflexion es si el reco-
nocimiento de hechos debe de constituir un requisito o presupuesto
para la mediacién o no, y ello es de suprema importancia, en relaciéon
a la preservacion del principio consagrado en nuestro ordenamiento
juridico de presuncion de inocencia; de ahi se ha derivado toda una
problematica puesta de manifiesto por la doctrina: en sentido positi-
vo se pronuncia TAMARIT SUMALLA, que parte de un necesario re-
conocimiento de los hechos en consonancia con el sentido de la justi-
cia restaurativa, que entiende no queda conculcado, si se garantiza la
confidencialidad del proceso y la prohibicion de que lo realizado en él
pueda ser utilizado como material probatorio en el proceso judicial's;
en sentido contrario apunta GONZALEZ CANO, donde la participacion
del imputado en un proceso mediador no implica asuncién de autoria,
por lo que no debe exigirse el reconocimiento previo de hechos ni como
presupuesto para derivar el caso a mediacién ni como contenido del
acuerdo’®.

El principio de presuncién de inocencia puede salvarse si se cumplen
los siguientes presupuestos:

D) Que el victimario ha recibido una informacion exhaustiva sobre la justi-
cia restaurativa.

Si entendemos que los derechos del investigado quedan salvados desde
las primeras fases policiales y judiciales con la lectura integra de los de-
rechos fundamentales en el proceso judicial, el acceso a la informacion
de los procesos restaurativos debe realizarse con la misma diligencia;
dicha informacion debera de ser ofrecida junto con la lectura de dere-
chos del investigado en un proceso criminal, matizando que quedaria
a criterio judicial y del fiscal la autorizacion o el consentimiento final
para participar en dichos procesos, por ser dichas autoridades las com-
petentes para derivar los casos a la justicia restaurativa.

5 Vid. TAMARIT SUMALLA J, en La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Coma-
res, Granada, 2012, p. 72.

16 Vid. GONZALEZ CANO, E., «Nuevas manifestaciones del principio de oportunidad en la
Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de menores», en Revista del Tribunal de
Justicia, n° 7, 2000, p.39.
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El propio Estatuto Juridico de la victima habla del derecho de las
victimas a recibir toda la informacién, incluidos los servicios de justicia
restaurativa, y, por tanto, de igual modo debe de hacerse en relacion al
victimario, aunque no se halle previsto en ninguna ley; hasta el momento
no disponemos de ninguna ley que regule la justicia restaurativa o la me-
diacion penal, pero si existen servicios de justicia restaurativa en deter-
minadas circunscripciones territoriales.

2) El derecho a la presuncion de inocencia es un derecho y no una obligacion.
Nuestro sistema de justicia tiene una amplia tradicién en cuanto a las
conformidades. Cuando el abogado defensor entra a negociar una posi-
ble conformidad con el fiscal y finalmente no se llega al acuerdo, pode-
mos entender un cierto reconocimiento implicito, pero la sentencia judi-
cial no puede motivarse en base a dicha circunstancia sino con la base del
juicio sobre los hechos probados; de la misma manera el hecho de haber
consentido una mediacidn no va a presuponer ningun juicio de culpabi-
lidad, ya que la obligada motivacion de la sentencia nunca podra susten-
tarse en el indicio o la presuncion de haberse intentado una mediacion.

Por otra parte, de igual modo que ante una posible conformidad se informa
al imputado de su implicacion y consecuencia, de todas estas circunstancias
debe quedar informado el sujeto infractor al que se ofrece una mediacion, para
la salvaguarda de sus derechos y en especial de su presuncion de inocencia”.

A mi modo de ver, en ningun caso otorgar consentimiento para la par-
ticipacion en un proceso de mediacién implica un reconocimiento previo
de hechos, de ahi que no considero presupuesto necesario para derivar a
mediacion el reconocimiento de hechos por parte del sujeto infractor en
sede procesal o preprocesal, puesto que si el punto de partida fuera este
presupuesto, estariamos vulnerando el derecho a la presuncion de ino-
cencia del imputado, con la imposibilidad de retorno al proceso judicial,
toda vez que el proceso de mediacion resultare frustrado; una vez inicia-
da la mediacién y ya fuera del ambito procesal, cuando el mediador es el
garante de la legalidad y el conductor del proceso, considero presupuesto
necesario el previo reconocimiento de hechos frente a la victima, para
continuar con un proceso que pueda acabar con una peticion de discul-
pas, una conciliacion o unos acuerdos de reparacion.

Por todo ello, es necesario una regulacion que delimite los casos que se
deriven a mediacion, el modo de proceder para quien competa esta tarea,

17 En este sentido, DEL MORAL GARCIA, en SAEZ RODRIGUEZ (Coord.), La mediacion
familiar. La mediacion Penal y Penitenciaria. El estatuto del mediador. Un programa para su
regulacion, 2008, pp. 389 y ss.
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y la garantia de una adecuada separacion entre el proceso restaurativo y el
proceso judicial; la inexistencia de dicha regulacién legal determina que,
en la praxis, la derivacion de los casos sea realizada en aquellos asuntos
en los que no existen dudas acerca de la autoria'®, porque el autor ha reco-
nocido los hechos; este proceder deja fuera a muchos asuntos que pueden
reconducirse a través de la justicia restaurativa, si bien es indispensable
una buena capacitacion del mediador, que se convierte en garante del pro-
ceso restaurativo y de los derechos de las personas mediadas.

Otras formas de garantia del principio de presuncion de inocencia en
relacion con el reconocimiento de hechos vertidos en el proceso de me-
diacion son: la prohibicion de que el mediador no pueda ser citado como
testigo, y que el juez no puede acceder al contenido de las sesiones de
mediacion, sélo al acta final ratificada por las partes en la que se recogen
los acuerdos, si la mediacion concluye de forma satisfactoria.

¢ RECONOCIMIENTO DE HECHOS ILICITOS o
* PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA ¢

El reconocimiento de los hechos no puede vulnerar el principio de presuncién de
inocencia, puesto que la mediacién penal tiene un caracter voluntario. Se deben
de preservar la posibilidad de retorno al proceso judicial en los casos en que el
infractor, la victima, ambos o por decisién del mediador, el procedimiento de me-
diacién se suspenda o no llegue a ningin acuerdo.

2. LA CONCILIACION

En primer lugar, hay que diferenciar la conciliaciéon dentro de un pro-
cedimiento de mediacion de la Conciliaciéon como instituto propio, don-
de la autoridad para resolver la tiene un tercero; ejemplos de ello en el
ordenamiento espafiol serian la conciliacion judicial como fase previa a
la interposicién de una demanda judicial, o la conciliacion laboral con
caracter obligatorio para la reclamacion por despido. En el ambito cri-
minal, hay que significar que tiene un caracter residual: antes de la inter-
posicion de una querella por injurias o calumnias contra los particulares.

La «idea de conciliacién» implica un acuerdo entre sujetos que parten
en principio de posturas diferentes y con posiciones o intereses enfren-
tados. Dicho acuerdo, no ha de suponer necesariamente una completa
identificacion personal con el contenido del mismo, ni tampoco que se
recupere la relacion anterior al conflicto, caso de que hubiere alguna.

8 Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M., «La mediacién penal en Espaia: estado de la cues-
tion», en MARTINEZ ESCAMILLA, M., Justicia Restaurativa y mediacion penal y peniten-
ciaria: un renovado impulso, Reus, Madrid, 2011
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PEREZ SANZBERRO" distingue dos dimensiones del concepto en re-
lacién al significado de la conciliacién autor-victima:

a) por un lado, la que hace referencia al resultado, el «acuerdo».
b) y otra no menos importante, que es la que hace referencia al
«procedimiento», que supone el protagonismo de las personas di-
rectamente implicadas en el delito, a través de un proceso de co-
municacion caracterizado por la horizontalidad y con la finalidad
de contribuir a la pacificacion de las relaciones sociales.

La conciliacién va a suponer un consenso entre victima y ofensor para
reparar el dafio, y puede consistir desde una peticion de disculpas, la
aceptacion o perdon de la victima o la reparacion, y ésta a su vez, puede
consistir en una compensacion econdémica o una reparaciéon simbdlica.

3. LA RECONCILIACION Y EL PERDON DEL OFENDIDO
Partimos de la base de que la reconciliacion o el perdon no deben de ser
entendidos como un objetivo esencial de un proceso restaurativo, ya que
la victima no puede sentirse compelida a que sea lo que se espera de ella
como consecuencia de un procedimiento de mediacién?.

Por otra parte, la mediaciéon no debe de ir orientada tinicamente a la
consecucion del acuerdo, sino que mas alla de ello, pueden llegar a faci-
litarse escenarios favorables en un futuro para que la reconciliacion y el
perddén puedan producirse de una forma espontanea, libre y exenta de
coerciones formales ni connotaciones morales.

Me parece muy significativa la anotacion de las reflexiones que realizé
el magistrado de la Audiencia Nacional SAEZ VALCARCEL, en remision
al escenario que propone JULIAN RIOS referido a la Reconciliacién y el
Perdén para los delitos mas graves:

que las personas fueran capaces de superar parte de su pasado, elaborar el
duelo por los danos sufridos y perpetrados, de asumir sus responsabilidades y
de encontrar un motivo que dé sentido a la vida y les permita seguir adelante.

19 PEREZ SANZBERRO, G., en Reparacion y conciliacién en el sistema penal japertura de
una nueva via?, Granada, 1999, p. 22.

20 En este sentido, TAMARIT SUMALLA J., «La justicia restaurativa, concepto, principios, in-
vestigacion y marco tedricon, en TAMARIT SUMALLA J., La justicia restaurativa: desarrollo
y aplicaciones. Ed. Comares. Granada. 2012, p. 44, expresa que ello obedece a una concepcion
mal entendida de la justicia restaurativa, y que algunas reticencias por parte de los defensores
de la exclusion de la mediacion en violencia de género, tienen que ver con el equivoco de que
el proceso restaurador esté orientado a la reconciliacion de la pareja. SAEZ VALCARCEL,
R., «Notas sobre justicia restaurativa y delitos graves dialogando a partir de reflexiones y su
viabilidad», en MARTINEZ ESCAMILLA, M., Justicia Restaurativa, mediacion penal, y pe-
nitenciaria: un renovado impulso, Ed. Reus,2011, p.182.
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En relacion a la relevancia que el perddn y la reconciliacion tienen en
nuestro ordenamiento, hay que sefialar que el perdéon del ofendido en
nuestro Derecho penal tiene escasa trascendencia, y se halla unicamente
vinculado a aquellos bienes juridicos protegibles sobre los que el suje-
to pasivo goza de una especial disponibilidad. El perddn sitia en primer
plano el interés de la victima en la represion de estos delitos?.

El perddn se regula en el articulo 130.5 C.P, y sélo extingue la respon-
sabilidad criminal cuando se trate de delitos leves perseguibles a instancias
del agraviado y cuando la ley asi lo prevé, a diferencia de la regulacion an-
terior a 1995, que establecia como regla general la relevancia del perdén
en los delitos semi-publicos; la ley lo dispone en el articulo 201.3 (descu-
brimiento y revelacion de secretos), el art. 215.3 (injuria y calumnia), art.
267.3 (dafios por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000 euros).

Se recoge la excepcion de delitos contra menores y de personas con
discapacidad, donde el juez, oido el Ministerio Fiscal, podra rechazar la
eficacia del perd6n otorgado por sus representantes, ordenando la conti-
nuacion del procedimiento o el cumplimiento de la condena.

4. LA REPARACION DEL DANO

En primer lugar, debemos diferenciar la mediacion respecto de la re-
paracion; asi que se habla de justicia restaurativa o reparativa, pero la
mediacion no puede ser considerada como equivalente de reparacion?,
restitucion o resarcimiento de la responsabilidad civil ex delicto, aunque
se encuentre relacionada con estas figuras, ni siquiera cuando el con-
cepto de reparacion penal vaya mas alla de la mera reparacion civil; la
mediacidn es el cauce, es el instrumento o la herramienta para alcanzar
un acuerdo, que puede ser la reparacion del dafio.

Lareparacion en el contexto de la conciliacion autor-victima va mas alla
del concepto de reparacion civil del dafio; y se inspira en el reconocimiento
positivo de la disposicion del autor en la asuncion de su responsabilidad

2 Vid. GRACIA MARTIN. L., BOLDOVA PASAMAR, M.A, y ALASTUEY DOBON, M.C.,
en Lecciones de Consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch. Valencia, 2004, p. 354.

22 El Tribunal Supremo, por su parte, viene sefilalando que la mera solicitud de mediacion penal
por parte del acusado ante la Subdireccion General de Reparacion y Ejecucion Penal, no cons-
tituye la atenuante prevista en el art. 21.5 CP (ATS, Sala 2% N° 1991/2009, de 7 de Septiembre,
MP Francisco Monterde Ferrer), e incluso que la participacion del recurrente en el programa
voluntario de mediacion penal, aun con resultado positivo, no implica efectiva reparacion (STS,
Sala 2%, N° 1006/2006, de 20 de Octubre, MP José Ramoén Soriano Soriano).
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ante la victima y ante la sociedad?; en este sentido la reparacion del dafio
es aquel acuerdo que repara simbdlica o materialmente a la victima, permi-
te reintegrar al infractor y restaurar a la comunidad afectada*.

Existe un dificil encaje entre los acuerdos de reparacion y la responsa-
bilidad civil, ya que los acuerdos obtenidos en los procesos restauradores
no excluyen la posibilidad de ejercitar las acciones civiles salvo que se
hubieran renunciado®.

Los acuerdos reparadores pueden ir desde la restitucion del dafio,
la compensacion econémica o la reparacion simbolica a la victima, y en
cualquier caso deben de garantizar el principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales de las partes?®.

CONTENIDO DE LA MEDIACION PENAL

* presupuesto necesario- RECONOCIMIENTO DE LOS HECHOS IICITOS
por el infractor.

- LA CONCILIACION
% intereses y necesidades

* No existe para la victima la obligacién de RECONCILIACION o PER-
DON del ofendido.

- La REPARACION
% La restitucion

% Reparacién material (econdémica /moral)
% Simbdlica
- ACUERDOS CONSTITUCIONALES

7

% garantia del mediador
% garantia judicial

2 Cfr. PEREZ SANZBERRO, G, Reparacién y conciliacion en el sistema penal japertura de
una nueva via?, Ed. Comares, Granada, 1999. p.20.

2 Vid. LARRAURLI, E., Tendencias actuales de la Justicia Restauradora, ob. cit., p. 447; Cfi:
GARCIA PABLOS, A., Criminologia: Una introduccion a los fundamentos teoricos, ob. cit.,
p- 508, donde afirma la necesidad de dotar de medios a los programas reparadores desde el
aparato estatal.

% Vid. GORDILLO SANTANA, L. F., La mediacion penal: caminando a un nuevo concepto
de Justicia. Tesis doctoral leida el 22 de septiembre de 2005, Universidad de La Rioja, Cap. 3.

% Vid. GIMENEZ SALINAS, 1., COLOMER, E., «La mediacion: una vision desde el derecho
comparado», en ROSSNER, D y otros, La mediacion penal, Centro de Estudios juridicos y
Formacion especializada de la Generalitat de Cataluiia, 1999, p. 94 y ss.
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I11

EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.
FASES PARA SU DESARROLLO

1. PRESUPUESTOS ESENCIALES DE PARTIDA DEL
PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

En este apartado abordaremos cémo se va a desarrollar un proceso de
mediacion.

He de aclarar, que hablamos indistintamente de proceso de media-
cion y de procedimiento de mediacion, sin embargo hay un matiz de
diferencia respecto de ambas denominaciones; «proceso», como asimi-
lacion a un proceso personal, en cuanto que arranca en el momento en
el que las partes lo decidan, (habiéndose cumplidos los presupuestos
necesarios), en tanto que les va a afectar tanto a nivel interno, en su
relacion mutua, y en el entorno de su comunidad; y lo llamo «procedi-
miento», como modelo que integra una herramienta de justicia, pues-
to que cuenta con una estructura determinada y con unos principios
que lo definen, si bien goza de flexibilidad, para que el mediador pueda
adaptarlo al caso concreto.

El procedimiento de mediacién, cuenta con unos principios que lo
definen, pero se ha de partir de unos presupuestos que lo configuran en
nuestro sistema de justicia®”:

1) Autonomia. La autonomia implica que la mediacién debe de lle-
varse a cabo de forma completamente separada e independiente al
proceso judicial.

2) Complementariedad respecto del proceso penal. El hecho de su au-
tonomia no le priva de su caracter complementario. Lo importante
sera en la praxis combinar los dos principios sin intromisiones o
contaminacion de un proceso sobre otro.

3) Anomia. El procedimiento de mediacion penal no se halla regulado
en ninguna norma, si bien la Ley 5/2012, que regula la mediacion
civil y mercantil, detalla cierta estructura y unas fases, lo cierto
es que la propia norma excluye su aplicacion en el ambito penal.
Ahora bien, a pesar de que el ambito penal esté excluido, el pro-

2" CGPJ, Guia para la practica de la mediacion intrajudicial. Protocolo sobre mediacion penal,
p. 93-129.PROGRAMA EUROsocial. Mediacion penal: marco conceptual y referentes. Guia
conceptual para el disefio y ejecucion de planes estratégicos nacionales de mejora y fortaleci-
miento de la mediacion penal.
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cedimiento de mediacion penal esta regulado en protocolos, que
cuentan con particularidades propias derivadas de la materia.

4) Flexibilidad. No cabe la aplicacién taxativa de la ley. De ahi, que la
justicia restaurativa case perfectamente con el principio de opor-
tunidad, donde el Juez o el Fiscal valorara la posibilidad de de-
rivacion a mediacion. Sin embargo, esta flexibilidad no significa
arbitrariedad sin limites- principio de oportunidad reglada.

La Mediacion en nuestro pais, aun habiéndose desarrollado en la
practica totalidad de la geografia espafiola, a través de experiencias pilo-
to en sus origenes, que mas tarde en algunos casos se institucionalizaron,
a través de formulas de diverso signo, lo cierto es que en la actualidad su
aplicacion es escasa, si la ponemos en parangén con muchos estados eu-
ropeos. Una buena parte del problema obedece a la situacién de anomia
legal, que conlleva a que la decision de su aplicacion dependa del mayor
o menor grado de simpatia que tengan los jueces y fiscales y del mayor o
menor apoyo institucional que arrojen las administraciones competen-
tes.

Esta situacion de anomia, ha llevado en la practica que, a la hora de
implementar los resultados obtenidos de un procedimiento de media-
cion, dichos acuerdos tengan que hacerse depender de otros institutos
juridicos, que si han sido objeto de regulacion, como la Reparacion, la
Conformidad o la Confesion.

El procedimiento de mediacién se divide en fases, pero la diversidad
de formas y modos de llevar a cabo la mediacion hace que dichas fases
no deban ser configuradas como estadios rigidos, sino que la flexibilidad
debe de servir como criterio inspirador que impere en todo el proceso;
hay que advertir del riesgo de burocratizacion de la mediacién; BARONA
VILAR apuntaa que la institucionalizacion ofrece garantias y seguridad,
pero también advierte que un exceso de institucionalizacién, puede lle-
var a la automaticidad y rutinizacion del proceso?.

2. FASES DEL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION
Podemos sistematizar distintas fases en un procedimiento de mediacion,
teniéndose en cuenta que cada fase puede abarcar distintos momentos, y
que de ningin modo este esquema sea el inico valido posible, mas al con-
trario, para cada caso el mediador debera realizar su propio disefio; no
obstante, a efectos pedagdgicos el esquema del procedimiento o proceso
puede seguir las siguientes fases:

2 Vid. BARONA VILAR S., en Mediacion penal, fundamento, ob. cit., p. 371.
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2.1. Fase de derivacion a mediacion

Esta fase corresponde iniciarla al juzgado, cuando el asunto pueda
considerarse como «mediable», y no se halle prohibido por la ley. Se rea-
liza a las partes la propuesta de poder optar a la justicia restaurativa, es
decir: tiene un caracter absolutamente voluntario para las partes.

En cuanto a la forma procesal utilizada, no puede tratarse de un re-
querimiento sino de un acto o diligencia en la que se comunique la exis-
tencia y la posibilidad de realizar una mediacion como complemento al
proceso judicial ya iniciado.

La notificacion a las partes no debera realizarse de forma simultanea e in-
mediata, habra que realizar un juicio de idoneidad y oportunidad que decline
en su caso, la balanza hacia la justicia restaurativa, con base a criterios, que
se habran podido especificar en los protocolos que regulan estos procesos, (o
en la ley en el caso que exista), pero que en definitiva se enmarcaran dentro
de un criterio discrecional del juez o del fiscal, segtin la competencia atribui-
da a uno u otro. Ahora bien, las partes, por si mismas, o a través de sus repre-
sentantes legales pueden solicitar la derivacion de un asunto a mediacion, y
en estos casos, el juez o el fiscal valoraran dicha conveniencia.

Una vez realizada la derivacion desde el juzgado, las partes inmersas
en un proceso penal, podran asistir a una sesion informativa, que, en mate-
ria penal es rigurosamente voluntaria (véase el epigrafe I de este capitulo
relativo a los principios de la mediacion penal). Por lo cual, sila victima o el
victimario no consienten la mediacion, el procedimiento no puede abrirse.

Hay que tener en cuenta que el orden de la sesion informativa no es
baladi; en primer lugar, habra que llevar a cabo una sesién individual in-
formativa con el infractor, y s6lo si se dan las condiciones idéneas, las re-
feridas en el articulo 15 del Estatuto de la Victima, y demas consideracio-
nes a valorar por el mediador designado, el procedimiento de mediacion
continuara puesto que hay que evitar que en la victima se generen falsas
esperanzas que conduzcan a nuevas victimizaciones.

2.2. Fase de la sesion informativa

Esta es la fase de contacto de las partes con el mediador o el equipo de
mediacion, donde se les explicara en que consiste el proceso, cuales son
sus reglas, sus principios, su objeto y finalidades, ademas de las conse-
cuencias que puede suponer para el proceso penal, con relacién a cada
parte, victima e infractor (victimario).

La fase informativa se realizara por separado con cada una de las par-
tes, y podra realizarse en presencia de los abogados; es la fase donde el
mediador recaba informacion de las partes. Estas informaciones también
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pueden ir impregnadas de emociones y sentimientos, de ahi que esta fase
es de gran importancia para la generacién de un clima adecuado que fa-
vorezca el didlogo y la comunicacion, ya que de ello va a depender esen-
cialmente la continuidad del proceso.

Hay que diferenciar esta fase informativa incluida como fase del proce-
dimiento de mediacion, que quien la realiza es el mediador con cada una de
las partes, por separado, de la informacion inicial que se les ha debido de
procurar previamente en relacion a la posibilidad de acceder a los servicios
de justicia restaurativa, de conformidad con lo establecido en el Estatuto ju-
ridico de la victima del delito. Asi pues, el derecho a la informacién acerca de
la Justicia Restaurativa, esta regulado en sus articulos 3 y 5, que recoge este
derecho de informacién previa acerca de la Justicia Restaurativa y los servi-
cios que estén disponibles. Esta informacion, debera ejercitarse en condicio-
nes de igualdad respecto a la persona infractora, cuya competencia debera
recaer en las instancias judiciales, por el funcionario competente designado
que se le haya asignado el procedimiento o por alguien con competencia es-
pecial asignada a tales efectos, quienes deberan estar formados en mediacion
y MARC (Métodos alternativos de resolucion de conflictos).

La entrevista con el mediador debera constar de dos partes diferen-
ciadas:

a) Relativa a la informacion del proceso de mediacion

El mediador debera facilitar toda la informacién relativa al proceso de
mediacion penal, los principios que lo conforman, sus reglas de actuacion,
y en especial, las consecuencias que puede tener el acuerdo de mediacion
en relacion al momento procesal en que se encuentre el asunto, para que
los participantes puedan entender la implicacion y las consecuencias que
puede tener el procedimiento de mediacion en el proceso penal.

b) Recoger el consentimiento de las partes para iniciar la Mediacién

Una vez que se comprueba por el mediador que las partes han com-
prendido todo ello, se considera necesario solicitar el consentimiento para
continuar, solicitando el mediador la firma de un documento, el acta de
consentimiento informado, que lo suscriben tanto las partes como el media-
dor, y que implica que tanto la victima como el victimario consienten de
forma voluntaria y libre a la participacion en el proceso de mediacion, asi
como en el deber de confidencialidad del mediador, no s6lo por la obliga-
cion que le impone su deontologia profesional, sino por la obligacion legal
derivada de las propias normas y principios que regulan la mediacion.

El acta del consentimiento informado viene recogida en la Ley 5/2012,
de 6 de Julio de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y aunque expre-
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samente la ley no es aplicable al ambito penal, se estima conveniente la re-
daccion de un acta de inicio donde se acredite que las partes han prestado el
consentimiento para la participacion en un proceso de justicia restaurativa y
que se someten voluntariamente a los principios que regulan la mediacion.

2.2.1. Presupuestos para la continuacion del proceso
Antes de pasar a la siguiente fase han debido de producirse tres hechos
esenciales para poder continuar con el procedimiento de mediacion:

A. El reconocimiento de los hechos relevantes que constituyen el delito

En muchos casos sucedera, que, en las primeras diligencias realiza-
das en el juzgado, tengamos el reconocimiento de los hechos objeto de
investigacion por parte del ofensor, con lo cual la derivacion del asunto
a mediacion contara con una mayor predisposicion por parte del 6rgano
encargado, como sabemos, juez o fiscal, segin la competencia atribuida
en el procedimiento penal correspondiente.

Sin embargo, puede ocurrir, que, a tenor de las circunstancias del caso,
y/o las circunstancias personales de las partes, pueda estimarse conve-
niente la realizacion de una mediacion, pero no se haya producido dicho
reconocimiento de los hechos. En estos casos, tendra que ser el mediador
el que recabe dicho consentimiento expreso, constando acreditada por
su parte, la informacion exhaustiva a cerca de la posibilidad de optar por
la justicia restaurativa como sistema complementario al proceso penal.
Sin éste requisito previo no se puede continuar con la mediacion. En el
caso de negativa a prestar el consentimiento, el mediador lo comunicara
al juzgado encargado de la tramitacion del asunto, para su conocimiento,
y el proceso seguira su curso, sin mas dilaciones.

B. La asuncién de responsabilidad

En relacion a la asuncién de responsabilidad, debemos decir, que el
reconocimiento de los hechos conlleva normalmente a su vez la asun-
cion de responsabilidad, salvo aquellos supuestos de exencion de respon-
sabilidad, regulados en el articulo 20 CP sobre los que tampoco cabria
la apertura de un procedimiento de mediacion, ni la imposiciéon de una
pena, sino de una medida de seguridad en su caso.

C. Interés de reparar el dafio

El reconocimiento de los hechos conlleva la asuncién de responsabi-
lidad y ésta a su vez, debe de llevar implicito el interés de enmendar o
reparar el dafio.

La reparacion del dafio puede comprender diversas formas, desde la
reparacion material, restitucion de la cosa o indemnizacion del perjuicio,
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a la reparacion simbdlica, con la peticion de disculpas, la promesa de no
volver a delinquir, o la de realizacién de determinadas conductas, etc...

El mediador debe de apreciar un interés en reparar el dafio causado a
la victima, y a la comunidad, en su caso; si no existe este interés, el proce-
so de mediacion puede verse frustrado, y tal vez lo mas conveniente sea
ponerle fin en este momento.

Ahora bien, también puede ocurrir que el ofensor tenga verdadero
interés en reparar pero la victima no quiera ser reparada, en tal caso,
igualmente, no tendra sentido continuar con la mediacidn, sino la conti-
nuacion del proceso judicial, donde la reparaciéon operara de forma uni-
lateral con el valor que proceda legalmente a efectos de determinacion
de la pena o de suspension de la misma.

2.3. Fase de identificacion del problema

En el proceso de mediacion penal, esta fase puede yuxtaponerse con la
anterior, de la sesi6n informativa, y en muchas ocasiones, el mediador
habra podido tomar la decision de «si el asunto es mediable» y susceptible
de continuar en mediacion, pasando a las siguientes fases, o se debe de
interrumpir, y evitar alentar a la victima con falsas expectativas, que lo
unico que van a favorecer son nuevas victimizaciones.

Sila fase de la sesion informativa se ha culminado con éxito, en el sentido de
labuena predisposicion del victimario en cuanto a la asuncion de su responsa-
bilidad y la voluntad de reparar el dafio causado, el mediador continuara con
el proceso, para esclarecer y recabar informacion de las personas mediadas,
quien cada uno por su parte, expondra sus puntos de vista acerca del conflicto.

Las entrevistas se realizaran individuales, comenzando primero con el in-
fractor, ya que si éste manifestara su deseo de no continuar con la mediacion
ya no tendria sentido contactar con la victima, puesto que el procedimiento
de mediacién no podria realizarse sin la aquiescencia de las dos partes.

El mediador recopilara la informacion del relato de las partes, y para
ello debera contar con estrategias de comunicacién, como la escucha
activa, la capacidad de observacidon del lenguaje verbal y no verbal, el
parafraseo, la reformulacion en sentido positivo, el reconocimiento y la
focalizacion de los puntos fuertes de la relacion entre los mediados; es
el momento de detectar por parte del mediador si la mediacién resulta
inviable o perjudicial para alguna de las partes, puesto que si esto ocurre
quiza lo mas conveniente fuera poner fin al procedimiento.

Como resultado de estas entrevistas, que se articularan en distintas sesio-
nes, la persona mediadora ya puede llegar a entender las posiciones de las
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partes, que conectan con las creencias y valores, para desde ahi profundizar
en los intereses que conectan con las emociones, hasta llegar a comprender
sus necesidades?, que seran fundamentales para el éxito de la mediacion.

2.4. Fase del encuentro dialogado

En esta fase se produce el encuentro entre la victima y el infractor; dicho
encuentro no constituye una negociacion, sino un encuentro conciliador®;
el acuerdo final ha de ser presentado al juez, y por tanto la libertad de ne-
gociacion de las partes esta condicionada por el propio proceso penal.

En esta fase se identifican los puntos conflictivos, los de coincidencia
y de divergencia, centrando los intereses mas alla de las posiciones ini-
ciales; es clave despersonalizar el conflicto, esto es, separar las personas
del conflicto, para no reproducir el esquema estigmatizador del sistema
penal en el tratamiento negativo y reductivo al delincuente.

El mediador establecera las pautas del proceso de mediacion, facilitan-
do el camino para el dialogo, para el encuentro de una verdad comun que
ambos aceptan, y para que puedan expresar libremente sus sensaciones y
sentimientos ante el otro; en este encuentro las dos partes han de ganar,
y ésta es la clave de la imparcialidad y la neutralidad de la mediacion®.
De ahi que es muy importante la habilidad del mediador, que cuente con
herramientas de comunicacion: la escucha activa, el saber preguntar de
forma adecuada, utilizando preguntas directas o estratégicas como las cir-
culares o hipotéticas, reflexivas, o bien, la utilizacion de criterios objeti-
vos, sin entrar en ideologias, condiciones culturales o religiosas; también
el mediador puede solicitar a las partes que generen ideas para solucionar
el conflicto adoptando una postura neutra e imparcial.

Debe de tenerse en cuenta que la fase de encuentro dialogado no es pre-
ceptiva en el proceso de mediacion. En atencién a las circunstancias del
caso, y teniendo en cuenta la libertad de las partes para decidir si quieren
un encuentro cara a cara, es posible la realizacion de un mediacion indirec-
ta, en la que la fase de encuentro dialogado no se abre, y el mediador actia
como canal para emisor y receptor de las propuestas de las partes.

# Como ejemplo gréfico lo encontramos en la «piramide de los intereses de Acland, en RIiOS
MARTIN J.C. y otros, La mediacion penal y penitenciaria, ob. cit., p.117.

3 Vid. PASCUAL RODRIGUEZ, E., «La mediacion en el Derecho Penal de adultos en la fase
de enjuiciamiento: un estudio sobre la experiencia piloto en los érganos jurisdiccionalesy, en
SAEZ VALCARCEL, R y ORTUNO MUNOZ, P. (Dir.) Alternativas a la judicializacion de los
conflictos: la medzaczon Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 122.

31 OLALDE ATAREJOS. J.A., recoge la importancia de la formacion del mediador y del diseiio
del proceso de mediacion por etapas., en Justicia Restaurativa y mediacion en el ambito penal,
Geuz, 2006.
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2.5. Fase del acuerdo

Esta es la fase orientada a la busqueda creativa de soluciones y evaluacion
por las partes, en la que finalmente se concretaran los acuerdos, que de-
beran ser proporcionados y deberan incluir los medios de reparaciéon a la
victima, materiales o simbdlicos.

La importancia de que sean las partes las que por si mismas alcancen el
acuerdo, puede matizarse con la intervencion del mediador generando ideas,
que puede abrir el abanico de opciones tendentes al acuerdo de reparacion.

Loa acuerdos de reparacion se documentaran por escrito en el acta de
mediacion y ésta, sera firmada por las partes con la asistencia de los abo-
gados. En esta acta, que contendra los acuerdos de reparacion, el modo y
la forma de llevarlos a cabo, y en general, se plasmaran los compromisos
que se adquieran por consenso entre la victima y el victimario, podran y
deberan ser asesorados por sus respectivos letrados.

3. SEGUIMIENTO O CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO
ALCANZADO EN EL PROCESO DE MEDIACION

3.1. La funcion del mediador

En esta fase, el mediador realiza un breve informe, que se adjunta con el acta
de acuerdos adoptados, y a partir de aqui el procedimiento de mediacion se
cierra, para implementarse el acuerdo obtenido en el proceso judicial.

3.2. La funcion de los juzgados y tribunales

La fase de seguimiento tiene naturaleza eminentemente procesal, puesto
que la integracion de los acuerdos en el proceso penal, conllevara el nece-
sario control judicial de los acuerdos alcanzados en el procedimiento de
mediacion. Comparto la opinion de BARONA VILAR cuando entiende que
la funcién del mediador en el ambito penal acaba cuando finaliza el proce-
dimiento de mediacién, habiéndose alcanzado, en su caso, el acuerdo co-
rrespondiente®. Esta es otra de las diferencias con respecto a la mediacion
civil, que puede continuar, para controlar cumplimientos, facilitar nuevos
acuerdos cuando las circunstancias del caso se modifiquen, etc.

El cumplimiento o incumplimiento de los acuerdos alcanzados tendra
las consecuencias previstas en el ordenamiento, sobre la atenuacion de la
pena, su suspension, o de la revocacion en su caso, de la concesion de la
condena condicional, ete.

32 Vid. BARONA VILAR, S., Mediacién penal, fundamento, fines, ob. cit., p.381.
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IV

LA MEDIACION EN LAS DISTINTAS
FASES DEL PROCESO PENAL

La Justicia Restaurativa en el marco del proceso penal debe ser articu-
lada a través de criterios de oportunidad, - principio de oportunidad, en
cualquiera de las fases del proceso penal: Fase de Instruccion, Fase de
Enjuiciamiento y Fase de Ejecucion.

No existe una regulacion del principio de oportunidad que conlleve la
aplicacion de la Justicia Restaurativa o la Mediacion, como tampoco existe
una prohibicion, sino una escueta pero explicita regulacion de las conse-
cuencias del cumplimiento del acuerdo de mediacién en los articulos 80.3
y 84.1 de Cddigo Penal, junto con la potestad de acceso a los servicios de
justicia restaurativa regulada en el Estatuto juridico de la victima del delito.

La reforma de la Ley Organica del Poder Judicial por LO 7/2015 que atri-
buye expresamente a los Letrados de la Administracion de justicia compe-
tencias en materia de mediacién en el Articulo 456.6 LOPJ, y en virtud del
articulo. 477.1.j) LOPJ la realizacion de actividades de apoyo a la justicia res-
taurativa y de solucion extraprocesal, nos hace pensar en una relativa apues-
ta del legislador hacia un concepto restaurativo de justicia, que permite el
desarrollo de la mediacion en las distintas fases del proceso penal, incluso
una vez ya dictada la sentencia y ejecutandose su cumplimiento en prision.

1. LA MEDIACION EN LA FASE DE INSTRUCCION
El procedimiento de mediacion puede realizarse durante toda la fase de
instruccion, una vez iniciado el proceso y hasta la apertura del juicio oral.

El proceso judicial y el proceso de mediacion deben de realizarse en
paralelo. La investigacion judicial no debe abandonarse por haberse ini-
ciado una mediacion, ya que la mediacién no va a actuar como alternati-
va al proceso sino como complemento del mismo. Si el proceso tiene el
objeto de determinar las circunstancias que son constitutivas de delito, la
imputacion de responsabilidad en su caso del investigado y la aplicacion
de la consecuencia juridica prevista en la norma, por su parte el proceso
de mediacion, tiene como principal objeto, ayudar a las partes a resolver
el conflicto desde la perspectiva de la cooperacion, el consenso y la repa-
racion del dafio, ofreciendo un desenlace pactado que satisfaga a ambas
partes, y que por otro lado tendra sus consecuencias para el proceso pe-
nal, de ahi, su caracter complementario.
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El acuerdo de mediacion con la reparacion del dafio tiene su concrecion
en la aplicacién de la atenuante de reparacién® prevista en el articulo 21.52
CP, con la amplitud que el 6rgano judicial estime, simple o muy cualificada,
teniendo en consideracion las circunstancias que concurran en el desarro-
llo del proceso de mediacién y en la adopcion de los acuerdos.

El procedimiento a seguir para la implementacion del acuerdo de me-
diacion es a través del instituto de la Conformidad, ya que no existe hasta el
momento ninguna otra férmula prevista legalmente. Mediante la Conformi-
dad, con el convenio de todas las partes personadas: del fiscal, la acusacion
particular en su caso, y la defensa; se va a gestionar el acta de reparacion que
incorpora los acuerdos alcanzados, y va a ser ratificado a presencia judicial.
El pacto puede ser concretado en un escrito conjunto y firmado por todas
las partes personadas, o simplemente a través de un escrito de conformidad
donde el fiscal incorpora los acuerdos alcanzados en la mediacién, y a pre-
sencia judicial, en el acto de la vista, son ratificados por las partes.

1.1. La implementacion de la Mediacion en los distintos
procedimientos judiciales

1.1.1. La mediacion en el procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado es el procedimiento judicial que mejor favo-
rece la aplicacion de la mediacion y, por ende, los procesos restaurativos,
en tanto que el encaje de los plazos en que se realiza la instruccion e in-
vestigacion de los hechos, permite disponer del tiempo suficiente para
realizarlo, y siempre con las debidas garantias de autonomia e indepen-
dencia de cada uno de los procesos.

La derivacion a mediacion en el procedimiento abreviado podria realizarse
por el Juez de Instruccion hasta la fase de apertura del juicio oral. El procedi-
miento de mediacion puede ser realizado aprovechando el plazo judicial hasta
el sefialamiento del juicio oral, si bien la implementacion del acuerdo procede-
ria a realizarse en la fase de enjuiciamiento ante el juez de lo penal.

L.1.2. La mediacion en el procedimiento sumario

Las consecuencias de una condena de conformidad, supondra la aplicacion
de la atenuante de reparacion del dafio, no siendo excluyente la inclusién en
el acuerdo de otras atenuantes recogidas en el Cédigo penal si concurriesen.

En caso de acuerdo se dara traslado de los escritos de calificacion pu-
diendo manifestarse la conformidad con la pena mas grave; el Tribunal,

3 Vid. Sentencia del TS de 29 de enero de 2008, en la que se recoge la admisibilidad de la reparacion mate-
rial, moral y simbdlica, y se califica como muy cualificada, cuando con la indemnizacion se pide el perdon.
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previa ratificacion del procesado, podra dictar sectencia de conformidad
a tenor del articulo 655 LECrim.

L.1.3. La mediacion en el procedimiento especial de enjuiciamiento
rdpido

Cuando se trate de delitos sefialados con penas inferiores a cinco afios, la in-
coacion del proceso se realice mediante atestado policial y se haya detenido
auna persona y puesta a disposicion judicial, siempre que se trate de delitos
flagrantes y de las tipologias delictivas sefialadas en el articulo 795.2, una vez
oidas las partes personadas, si el juez considera suficientes las diligencias
practicadas procedera a transformar las diligencias en diligencias urgentes, y
acordar su tramitacién mediante juicio rapido. En los casos en los que exista
conformidad del acusado con la acusacion formulada por el fiscal y la pena
solicitada, el juicio finalizara con una sentencia de conformidad.

La posibilidad de introducir la mediacién en estos casos, podria reali-
zarse siempre y cuando el Fiscal conceda la posibilidad a las partes de rea-
lizar una mediacion con la posibilidad de la obtenciéon de un acuerdo de
reparacion que comportaria una atenuacion de la pena propuesta por el
Fiscal y que deberia ser aprobada por el Juez instructor. En tal caso, cabria
la posibilidad de reduccion de la pena conforme a un tercio por la aplica-
cion de la conformidad con la pena solicitada por el Fiscal y a su vez otra
atenuacion al poder aplicarse la atenuante de reparacion del dafio.

La consecuencia, si todo culmina con éxito, es que las partes habran alcan-
zado un acuerdo de mediacion dentro del encaje de unas diligencias urgentes
desarrolladas en el juzgado de guardia, con la obtencién de una sentencia de
conformidad, la cual podra contener también las circunstancias de su ejecu-
cion, con la posibilidad de obtenerse una suspension de la pena a los efectos
del articulo 84.1 CPy con el compromiso del acusado de satisfacer las respon-
sabilidades civiles en el plazo prudencial que el juzgado de guardia determine,
atenor de las circunstancias previstas en la ley y las del caso concreto.

1.1.4. La mediacion en el procedimiento por delito leve
Para el caso de los delitos leves®, por la aplicacion del principio de oportu-
nidad atribuido al ministerio fiscal cabria solicitar al juez de instruccion el

3 RIOS MARTIN. J.C., en Justicia Restaurativa y transicional en Espaiia y Chile..., ob. cit., p.19.
Para SUBIJANA, PORRES Y SANCHEZ, en los delitos leves, en atencion al procedimiento de
enjuiciamiento inmediato — Art. 962.1 LECrim. o rapido —articulo 964.1 LECrim— en el servicio de
guardia, no existe margen temporal para la habilitacion del espacio de comunicacion que la media-
cion requiere, en este sentido SUBIJANA ZUNZUNEGI, 1.J, PORRES GARCIA I. y SANCHEZ
RECIO, M., «El modelo de justicia restaurativa: una propuesta de aplicacion tras la entrada en vigor
de la Ley 4/2015 del estatuto de la victima del delito», Revista de Victimologia. Online ISSN 2385-
779X www.revistadevictimologia.com.
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archivo de las actuaciones en los casos de haberse alcanzado un acuerdo.
A) Supuestos del articulo 962 LECrim.

La reforma de la LO 13/2015 del Cddigo penal introdujo el enjuicia-
miento inmediato para los delitos de caracter leve.

Para los delitos leves comprendidos en el articulo 962 LECrim, la ley
otorga facultades a la policia judicial para realizar las citaciones a los
ofendidos y perjudicados, al denunciante, y a los testigos en su caso. Di-
chas citaciones se realizaran con el apercibimiento de que podra reali-
zarse el juicio de forma inmediata en el Juzgado de Guardia, incluso aun-
que no comparezcan si el juzgado considerase innecesaria su presencia.
- enjuiciamiento inmediato.

Los delitos leves incluidos en el articulo 962 LECGrim son los si-
guientes: delito leve de lesiones o maltrato de obra, hurto flagrante, ame-
nazas, coacciones e injurias.

Hasta aqui debemos resaltar las facultades de la policia judicial que
realizaran las citaciones ante el juzgado de guardia, y, en consecuencia,
para poder realizarse una mediacion tanto el denunciante como el de-
nunciado deberian de ser informados de la posibilidad de optar a la me-
diacién en la correspondiente citacion a cargo de la Policia Judicial o de lo
contrario las partes non tendrian acceso a la informacion relativa a los
servicios de justicia restaurativa, ya que una vez personados en el juzga-
do, la tramitacion va a realizarse de forma inmediata.

El articulo 963 LECrim habla de la potestad del juez de archivo por
motivos de oportunidad a solicitud del Ministerio Fiscal, en relacién con
la escasa gravedad del asunto y la falta de interés publico en la persecu-
cién, que produciria el sobreseimiento y archivo de la causa, lo que nos
pone de manifiesto la intencion del legislador de evitar la celebraciéon de
juicios por causas de escasa gravedad y trascendencia publica.

Ahora bien, si el juez acuerda la celebracion del juicio, éste podra rea-
lizarse:

- de forma inmediata si cuenta con elementos suficientes de juicio-
En estos casos, la mediacion resultaria complicada, por no decir
imposible, salvo que las partes en los instantes anteriores a la cele-
bracidén de la vista, hubieran alcanzado un acuerdo, a través de una
mediacion expreés.

- sefialar otro dia para su celebracion. Si bien el articulo no lo dice
expresamente, en aquellos casos que el juez no cuente con la com-
parecencia de las personas necesarias o la imposible practica de
algun medio de prueba que resulte imprescindible, habra que se-
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falarse otro dia para su celebraciéon. En estos casos, cabria la posi-
bilidad de realizarse una mediacion con caracter previo a la vista, si
bien ésta deberia de ser realizada de forma muy rapida comunican-
do el acuerdo en el momento anterior a la celebracion de la misma.
- Las partes podrian solicitar que el juicio no se celebre de forma
inmediata para realizar una mediacion, y juez y fiscal se pronun-
ciaran acerca de su idoneidad, pudiendo abrir un breve plazo al
efecto, pese a no estar contemplado en la norma.

B) Supuestos del articulo 964 LECrim

Regula aquellos supuestos de delitos leves no contemplados en el ar-
ticulo 962 LECrim, donde la policia judicial formara de manera inmedia-
ta el atestado que remitira al juzgado de guardia, que salvo que el juez
acuerde el archivo por motivos de oportunidad, atendiendo a la muy
escasa gravedad de los hechos y a la falta de interés publico en la per-
secucion de los hechos, se procedera a la celebracion del juicio ante el
juzgado de guardia. En estos casos la mediaciéon podra introducirse en
las mismas condiciones expuestas para el caso anterior del articulo 962
LECrim. Si no fuere posible la celebraciéon del juicio durante el servicio
de guardia podra habilitarse un dia para la celebracién de la vista dentro
de un plazo no superior a siete dias.

El juzgado puede habilitar espacios y tiempos para facilitar la media-
cion, con el consentimiento de las partes; podra facilitar un proceso de
mediacion dentro de los plazos legalmente establecidos, y a fin de impe-
dir la prescripcidn, fijara el sefialamiento atendiendo a las necesidades
temporales del proceso de mediacion. Para ello podra solicitar informe al
equipo de mediacion sobre el desarrollo del proceso (reuniones iniciadas
0 no, opinion sobre la duracion prevista...)

L.1.5. La mediacion en el proceso por aceptacion de decreto

En el proceso por aceptacion de decreto regulado en los articulos 803 bis
ay ss., contemplado para supuestos de infracciones con penas inferiores
al afio, delitos castigados con multa o trabajos en beneficio de la comuni-
dad, siempre que no esté personada acusacion popular ni particular en la
causa, permitiria que el Fiscal, con la aquiescencia del juez, pueda realizar
mediante un decreto una propuesta de imposicion de una pena.

La proposicion de la pena, en concreto por el Fiscal, puede consistir
en multa, trabajos en beneficio de la comunidad, o en su caso, la privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, reducida hasta
un tercio respecto a la pena legalmente prevista, incluida la accion civil
para obtener la restituciéon de la cosa o la indemnizacién del perjuicio.
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El encausado podra aceptar la propuesta con la asistencia de letrado, o
podra rechazarla. Si la propuesta es aceptada por el encausado el juez con-
vertira la proposicion de decreto en sentencia condenatoria (art. 803 bis f).

Dentro de este articulo parece que podria tener cabida la mediacién
y que la misma debera ser autorizada por el Ministerio Fiscal, ya que a él
compete la realizacion de la propuesta por aceptacion de decreto. Una
vez obtenido el acuerdo, podria introducirse el mismo en el decreto del
Fiscal con la conformidad del juez, y inicamente debera de ratificarse
subsiguientemente por el encausado.

Sin embargo, de acuerdo con la formulacion literal del Titulo III bis,
que contempla estos supuestos, en los que no existe personacion en la
causa de la acusacidn particular, parece que la intencién del legislador
sea exclusivamente conceder celeridad al proceso en atencion a la escasa
gravedad y a la falta de interés publico ni particular en su persecucion; de
ahi, que la mediacion tenga un dificil encaje, porque podria dilatar el pro-
cedimiento, sin conseguir los beneficios afiadidos que se pueden obtener
con la realizacion de un buen proceso mediador; por otra parte, lo que
persigue este articulo es procurar la celeridad del proceso y la promocién
de sanciones alternativas, para supuestos de escasa gravedad, y ello se de-
duce del tenor gramatical de su propia redaccion.

En consecuencia, para estos casos de retringida tramitacion, encaja mu-
cho mejor una conformidad pactada entre el Fiscal y las partes a través de
una negociacion con la Defensa que intentar forzar un proceso de media-
cién, con todo lo que conlleva respecto a tiempo y medios, lo cual no com-
pensa si tenemos en cuenta la escasa gravedad de los hechos delictivos.

2. LA MEDIACION EN LA FASE DE ENJUICIAMIENTO

En esta fase, la mediacién se inicia cuando los autos se encuentran a
disposicion del érgano judicial competente para su enjuiciamiento®, de
conformidad con el articulo 785 LECrim., y puede realizarse hasta el mo-
mento antes de dictar sentencia.

El acuerdo de mediacion puede ser implementado del mismo modo
que la Conformidad, antes de que el juez haya dictado el fallo, aunque
operativamente la mayoria de las conformidades se alcanzan justo antes
de llevarse a cabo la vista; en estos casos, la vista sdlo va a consistir en el

33 PASCUAL RODRIGUEZ, E., «La mediacion en el Derecho Penal de adultos en la fase
de enjuiciamiento: un estudio sobre la experiencia piloto en los drganos jurisdiccionalesy», en
SAEZ VALCARCEL, R. y ORTUNO MUNOZ, P. (Dirs.), Alternativas a la judicializacion de
los conflictos: la medlacton Madrid, CGPJ, 2007 pp. 107-137.
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reconocimiento de los hechos y en la ratificacién de la pena propuesta
por el fiscal, que previamente ha sido negociada con la defensa.

La derivacion al igual que en la fase anterior, se realiza a propuesta del
organo judicial, o del fiscal en su caso, o de la victima y del encausado, en
los delitos perseguibles a instancias de la persona agraviada, pero en todo
caso previa la aceptacion judicial, siendo la oficina judicial, la encargada
de realizar la derivacion del asunto a mediacion.

El proceso para la implementacion del acuerdo seria idéntico a la fase
anterior de investigacion. En el acto de juicio y ante el tribunal sentencia-
dor, se dictaria en su caso, sentencia de conformidad con la imposicion de
la pena, pudiéndose determinar ya la procedencia o no de la aplicacién de
la suspension de la misma, con o sin adopcion de otras penas alternativas
o medidas complementarias.

2.1. La mediacion en el procedimiento abreviado

El tramite se realizaria a través de la Conformidad pactada por la Defensa
con el Fiscal y en su caso con las acusaciones particulares personadas, que,
verificado por el Juez de lo Penal, dictaria la sentencia de conformidad.

2.2. La mediacion en el procedimiento de enjuiciamiento rapido
Habiéndose producido por parte del investigado a través de su asistencia
letrada disconformidad con la acusacién solicitada por el Fiscal, al igual
que en el caso anterior, y con caracter previo a la vista, cabria reconducir
el procedimiento a mediacidn, siempre que las partes lo hubieran solici-
tado y el juez hubiera autorizado dicha mediacion.

Finalizada la mediacién con acuerdo se procederia en iguales térmi-
nos que para el procedimiento abreviado, pudiendo obtenerse una sen-
tencia de conformidad con el acuerdo de todas las partes y del juez.

Ahora bien, la mediacion en esta fase no es muy comun en la practica,
dadala premura de los plazos, y que de haber sido posible una mediacion,
la misma se habria propuesto y acordado en la fase de instruccion.

2.3. La mediacion en el procedimiento sumario

Las posibilidades de incluir el acta de reparacion en el procedimiento su-
mario se circunscriben a la fase intermedia (articulo 633 en relacién con
el 649 y 655 de la LECrim), en la que las partes fijan las posiciones con la
que pretenden iniciar el juicio, y al acto de juicio oral (articulo 688 de la
LECrim). En ambos momentos procesales las partes, a través de un escrito
conjunto o de cualquier otra manera igualmente idénea, podran proponer
una conformidad?.

36 SUBIJANA ZUNZUNEGI, L.J, PORRES GARCIA 1. y SANCHEZ RECIO, M., «El
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3. LA MEDIACION EN LA FASE DE EJECUCION DE
SENTENCIA

3.1. Suspension de la pena

A) Ordinaria. El articulo 80 y ss., contempla la suspension de las penas de
hasta dos afios de prision atendiendo a distintas circunstancias, en parti-
cular «el esfuerzo por reparar el dafio causado», determinando las condi-
ciones en el apartado 2, que son las siguientes:

1) Que el condenado haya delinquido por primera vez.
2) Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles o bien asu-
mido su compromiso.

Por aplicacion del articulo 84.1 CP la suspension de la ejecucion de la
pena puede producirse por el cumplimiento del acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de la mediacion.

La concrecidn que realiza la ley para referirse al esfuerzo en reparar
el dafio del victimario, se trata de un requisito subjetivo en cuanto al
reo, y no tanto de un requisito caracter objetivo que se materialice en
un resultado concreto, de ahi que la valoracion del juez no es tanto de
la propia reparacion como del esfuerzo del victimario en reparar a la
victima?¥.

B) Suspension extraordinaria. De forma excepcional el articulo 80.3,
para delincuentes no primarios, siempre que no sean reos habituales, ex-
tiende la posibilidad de suspension de la pena privativa inferior a dos
afios, «individualmente considerada», a los casos de haberse cumplido
el acuerdo de mediacion. Por tanto, podemos concluir que el legislador
otorga un plus de confianza al acuerdo obtenido por las partes en virtud
de un proceso de mediacion.

C) Suspension de la pena para personas que han cometido delito por
adiccion a algunas sustancias del articulo 20.2 CP, recogida en el articu-
lo 80.5 CP, en los supuestos de gravedad del delito, la mediacién entre
la victima y la persona infractora puede servir al 6rgano jurisdiccional
como valoracion positiva a los efectos de determinar la voluntad de re-
parar el dafio y abandonar la adicion a sustancias toxicas, en los casos de
que guarde relacién con el delito cometido®.

modelo de justicia restaurativa: una propuesta de aplicacion tras la entrada en vigor de la
Ley 4/2015 del estatuto de la victima del delito», ob. cit., p. 20.

37 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M., en La victima del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona,
1998, p. 210 y ss.

3% RIOS MARTIN. J.C., en Justicia Restaurativa y transicional en Espaiia y Chile..., ob. cit.,
p-19.
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D) Suspensién durante la tramitacion del indulto. (art. 4.4 CP.) En estos
casos la mediacion puede servir como valoracion positiva para la even-
tual concesion del indulto. El altimo parrafo del mencionado articulo
posibilita la suspension de la pena, cuando de ser ejecutada la misma,
la finalidad pudiera resultar ilusoria. En este punto la mediacién podria
ser utilizada para obtener un acuerdo de reparacion, que favoreciera la
concesion del indulto.

3.2. La justicia restaurativa en la prision
Cuando hablamos justicia restaurativa en el ambito penitenciario debe-
mos diferenciar muy bien dos ambitos de actuacion muy diferentes®.

3.2.1. Mediacion con las victimas

La mediacion con las victimas conlleva la incorporacion de los servicios
de Justicia restaurativa al ambito penitenciario, y por tanto su alcance
a las personas presas, que podran participar en procesos restaurativos
con las victimas, toda vez cumplidos los requisitos y condiciones que se
determinen.

Indudable resulta toda la complejidad que conlleva la posibilidad de
trasladar la mediacion o cualquier otro proceso restaurativo a los Centros
penitenciarios, pero ello conllevaria ventajas no solo para el recluso sino
también para las victimas, que podrian encontrar una respuesta mas ra-
pida y satisfactoria a sus intereses y necesidades, de reparacién material
o simbdlica, o intereses de otro tipo, como los de superacion de la vic-
timizacion por el hecho delictivo, encontrar respuestas a preguntas que
s6lo su victimario puede responder, empoderamiento, etc.

Las consecuencias para los internos, con respecto al tratamiento y la
clasificacidn, podrian ser las siguientes*’:

¥ La mediacion penitenciaria puede ser entendida como mediacién comunitaria entre los pre-
sos o mediacion con las victimas, esta distincion es abordada por la profesora BARONA, ha-
ciendo mencién a dos ambitos de relevancia, uno interno y otro externo, en BARONA VILAR,
S. en La mediacion penal, fundamento, fines y régimen juridico, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, p. 338.

4 La propuesta de JULIAN RIOS a la redaccién de la LOPJ: «Si durante la ejecucion de la pena
de prision, el condenado manifestara su voluntad de conciliarse con la victima o el perjudicado,
la junta de tratamiento informara al Juzgado o Tribunal Sentenciador para que haga llegar la
peticion a las partes interesadas. En su caso se informara de la evolucion del proceso mediador,
de los acuerdos adoptados y del cumplimiento de los mismos. La mediacion se realizara en el
centro penitenciario, sin perjuicio de las salidas que para dicha finalidad se pudieran autorizar
legalmentey, abre la posibilidad de abrir la mediacion a las personas presas en los Centros Peni-
tenciarios, mas alla de la mediacion entre internos que promueve una mejora de la convivencia,
en RIOS MARTIN, J.C., 0b. cit., p. 20.
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A) Variable a tener en cuenta para la clasificacién inicial en régimen abier-
to, o de tercer grado penitenciario; asi como para la progresion en grado,
considerando la actitud de la persona penada tendente a la restituciéon de
lo sustraido, la reparacion del dafio o la indemnizacién de los dafios y per-
juicios, materiales y morales.

B) Variable a tener en cuenta para la concesion de permisos penitenciarios.
La asuncion de responsabilidad y la conducta tendente a reparar el dafio
se considera como un indicador de evolucién en el tratamiento del interno.

C) Variable para la no imposicion del periodo de seguridad- art. 36.2 CP- en
los casos de personas condenadas a penas superiores a cinco afios. La me-
diacion con la victima pude considerarse como circunstancia favorable en
la reinsercion que el Juez de Vigilancia penitenciaria podria valorar a efec-
tos de aplicar el régimen general de cumplimiento.

D) Valoracion para la concesion de la libertad condicional, puesto que el
acuerdo de reparacion puede ser considerado como una manifestacion de
buena conducta y promover por otro lado, un pronoéstico favorable de re-
insercion social.

E) Valoracién para la aplicacion de la libertad condicional anticipada, del
articulo 91.2 CP, que contempla el adelanto de noventa dias en el computo
de la libertad condicional por cada afio cumplido en prision, siempre que
se participe en programas de reparacion del dafio.

3.2.2. Mediacién penitenciaria: mejorar la convivencia «intramuros»
La llamada propiamente y mas conocida como mediacion penitenciaria,
se refiere a una forma alternativa de solucién de conflictos llevada a cabo
en los Centros Penitenciarios, dentro del marco del régimen disciplinario
sancionador, como forma de resolucion de los conflictos carcelarios de-
rivados de la convivencia en prision, con la introduccion de mecanismos
pacificadores, reduciendo la violencia dentro del ambito penitenciario a
través del dialogo, el respeto y la tolerancia, y como una férmula de pre-
vencion de nuevos conflictos®.

41 Se ha desarrollado en distintos centros penitenciarios (Daroca, Madrid III, Madrid II, Madrid
VI, Madrid IV, Mélaga, Murcia) Vid. Asociacion de Mediacion y pacificacion de conflictos.
Memoria de Mediacion penitenciaria 2014. www.mediacionypacificacion.es. En Zaragoza, a
través de la Asociacion ;Hablamos? en el Centro penitenciario de Zuera.
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4

LA MEDIACION PREVIA AL PROCESO (MEDIACION
EXTRAJUDICIAL): LA MEDIACION EN LA PREVENCION
DEL DELITO

Si hablamos de mediacién extrajudicial, estamos sustrayendo del &mbito
penal a la mediacion, ya que, desde las posturas que defendemos, y des-
de la realidad actual de nuestro Derecho, la mediacién penal no puede
quedar al margen del proceso; bien es cierto que la mediacion extraju-
dicial, puede abordar problemas o conflictos de todo tipo, susceptibles
desembocar en ilicitos penales, que una vez hayan sido denunciados e
instruidos, ya con la categoria de delitos, el ambito de intervencion de la
mediacion o de la justicia restaurativa va a ser el ambito penal (Mediacién
Intrajudicial).

En el ambito de la prevencion del delito, queda mucho camino por re-
correr, a través de la implicacion de la comunidad en la resolucion de los
problemas, con tendencia a la desjudicializacién de muchos conflictos,
que pueden ser abordados desde estructuras comunitarias con el apoyo
de la administracion local, las juntas vecinales de barrio y las asociacio-
nes del Tercer Sector.

En concreto, la Mediacion y la Justicia Restaurativa en la prevencion
del delito, puede abordarse desde tres ambitos fundamentales:

1. LA MEDIACION COMUNITARIA

La mediacion comunitaria supone la implicacién de la comunidad en la
prevencion y la gestion de sus conflictos, a través del compromiso de los
vecinos y de las partes en contienda para buscar soluciones constructivas
y participadas, que implican un modelo de prevencion y gestion eficaz
para hacer frente a la prevencion del delito y, de modo especial en la re-
incidencia®.

En Aragon, la mediacion comunitaria se imbrica fundamentalmente en
espacios de multiculturalidad, zonas degradadas con poblacién en riesgo
de exclusién social, o0 zonas con conflictos emergentes de variada tipologia,

* Vid. KARP, D. y CLEAR, «Justicia comunitaria: marco conceptual», en Justicia Penal Siglo
XXI. Una seleccion de Criminal Justice, 2006, p. 242. MUNOZ HERNAN, Yolanda y RAMOS
PEREZ, M* Eugenia, «Los conflictos. Claves para su comprensiony». Gizateka documento n°
3, Bllbao 2010.
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que denotan una necesidad de intervencion especifica a través del ambito
comunitario, apoyado mayoritariamente por féormulas de cogestion publi-
co-privada, o a través de ONG’S, con o sin apoyo institucional.

2. LA MEDIACION POLICIAL

La mediacién policial no se halla exenta de dificultades partiendo del
concepto y caracteres determinantes de la justicia restaurativa, véase la
imparcialidad, la neutralidad, y la misma voluntariedad, en la medida en
que el agente de policia no puede desprenderse de su rol de autoridad
publica, con facultades de colaboracién e investigacion en los hechos, po-
tencialmente calificables como ilicitos penales

La mediacién policial esta muy extendida en Inglaterray EEUU, pero
la configuracion de dicha institucion no es extrapolable a nuestro contex-
to policial. Por tanto, no cabe un modelo policial de mediacién que resuel-
va conflictos susceptibles de ser calificados de delitos, puesto que en tales
casos se podrian producir vulneraciones de los derechos y garantias del
victimario, consagradas en nuestra Constitucion. Comparto la opinién de
REDORTA®, en el sentido de que la mediacion policial, desde una 6ptica
comunitaria y de servicio publico, puede ser vista como una forma espe-
cifica de mediar en los conflictos que surjan en la comunidad, pudiendo
contribuir en la cooperacién amistosa de los conflictos, asi como en su
derivacion a servicios comunitarios especificos, que permitan interven-
ciones cualificadas y especificas a tenor de los casos concretos.

En todo caso la mediacion policial va asociada a un concepto de policia
de proximidad, de apoyo al ciudadano, con competencias y habilidades
adquiridas mediante una formacién adecuada y especifica, que les per-
mita, atender y evitar, en muchos casos situaciones conflictivas que, de
no ser intervenidas podrian derivar en ilicitos penales**.

Las expectativas de una policia de proximidad*® se pueden concretar
en las siguientes:

4 Vid. REDORTA LORENTE, J., «Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos
de policia», 2004.

4 La UMED (Unidad de Mediacion de la policia local de Zaragoza es un ejemplo de este con-
cepto de de mediacion para la prevencion del delito en conflictos de base comunitaria https://
www.zaragoza.es/sede/servicio/tramite/32520

4 GREEN, J.R., «La policia de proximidad en Estados Unidos: cambios de naturaleza, estruc-
tura y funciones de la policia», en BARBERET, R y BARQUIN, J. Justicia Penal Siglo XXI,
National Institute of Justice, Granda, 2006, p.361-364.
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- El incremento de la capacidad de las comunidades de prevenir el
delito y el desorden social.

- La creacion de una relacion mas armoniosa y colaborativa entre po-
licia y ciudadanos con una reestructuracién del servicio policial co-
nectandolo con otros servicios municipales.

- El incremento de la capacidad de las comunidades de prevenir el de-
lito y el desorden social.

- La creacion de una relacién mas armoniosa y colaborativa entre poli-
cia y ciudadanos con una reestructuracion del servicio policial conec-
tandolo con otros servicios municipales.

- Lareforma del modelo de organizacion policial, que favorezca la ho-
rizontalidad en relacién a los procesos de justicia local que puedan evi-
tar la apertura de procedimientos judiciales.

- Las funciones mas complejas y amplias para el agente de policia, que
va a gozar de una mayor discrecionalidad en las intervenciones, lo cual
no se adectia al caracter jerarquico de los cuerpos de policia.

- El objetivo principal va a ser la prevencién de la criminalidad por en-
cima de la represion de la misma.

- Se incrementan los objetivos de la policia tradicional a cuestiones
como la seguridad publica, el miedo al delito y la calidad de vida de la
comunidad, favoreciendo los sentimientos de bienestar con una mayor
interaccion y reciprocidad en las relaciones con la comunidad.

3. LA MEDIACION ESCOLAR

También el modelo alternativo de resolucién de conflictos, frecuente-
mente con base restaurativa se ha trasladado a los Centros Escolares*® y
Universidades, lo que denota un claro ejemplo de expansion de los mé-
todos alternativos de resolucion de conflictos y del apoyo a la cultura del
dialogo.

La mediacién escolar, en la actualidad, constituye una herramien-
ta muy valiosa para resolver los conflictos en los Centros Educativos.
Normalmente la figura del mediador es un educador social, formado en

4 Programa Alumnado Ayudante-Mediador del IES Miguel Catalan. FERNANDEZ, I, y otros,
2002., que adopta un modelo integrado de convivencia, con una organizacion de alumnado que
cuenta con alumnos ayudantes-mediadores para mejorar las relaciones interpersonales, mejorar
la convivencia general del centro, detectar y actuar ante el maltrato escolar y promover la reso-
lucion pacifica de conflictos con la mediacion. https://convivencia.wordpress.com/2010/02/12/
protocolo-de-mediacion-ies-miguel-catalan.
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mediacién, que busca no sélo promover acuerdos puntales en conflictos
concretos sino realizar un seguimiento.

La vision que se debe transmitir es una vision global integradora que
permita profundizar en las necesidades y los intereses reales, fomente el
desarrollo de actitudes de respeto y valoracion del otro, el conocimiento
de las necesidades individuales y colectivas, ayudar a encontrar solucio-
nes satisfactorias para los implicados en un conflicto, facilitando el dialogo,
practicando la escucha activa y otras herramientas para la comunicacion®.

47 PEREZ DE GUZMAN, M.V., «La Mediacion en los Centros Educativos. El educador social
como mediador», Bordon 60 (4), Universidad Pablo Olavide, 2008, pp. 79-87.
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VI

IMPLEM[ENTACION DE LA MEDIACION PENAL
A TRAVES DE PROTOCOLOS DE ACTUACION
HOMOLOGADOS POR EL CGPJ EN ARAGON

La implementacion de la mediacion y la justicia restaurativa a través
de protocolos homologados por el Consejo General del Poder Judicial
comportan un soporte cuasi normativo, que ha permitido la implantacion
y el desarrollo de la justicia restaurativa en nuestro pais. Los protocolos
de mediacion se hallan recogidos en la Guia para la prdctica de la media-
cion intrajudicial, editada por el Consejo General del Poder Judicial en
2016, estableciéndose los diferentes protocolos para la mediacion civil,
familiar, penal, laboral y contencioso-administrativa.

1. MODELO DE PROTOCOLO PARA LA MEDIACI ON
PENAL: GUIA DEL CGPJ

En lo que respecta a la mediacion penal, se destaca la superacion de una
visidn estatica de la justicia, con una nueva vision del juez:

«una concepcion del juez como agente institucional que posibilita la
composicion de los conflictos favorece una concepcidén netamente ins-
trumental de la tarea de juzgar en la que lo determinante son los intere-
ses de las personas...» En el ambito penal el juez tiene un papel funda-
mental, en el inicio, posibilitando el proceso de comunicacion a través de
la derivacidn, y otro final, de homologacion, de lo acordado por las partes
por su compatibilidad con la ley

Estos protocolos determinan el modo y forma de realizar las mediacio-
nes, quiénes van a ser los mediadores, los criterios de derivacion y las formas
de incorporacion al procedimiento. En muchos casos, nos ofrecen una vision
practica, a través de sus memorias, de las circunstancias y variables relativas
a la prestacion de los servicios de mediacion, que nos permiten analizar el
impacto que este nuevo concepto de justicia tiene en nuestro pais.

El protocolo descrito en esta guia determina una estructura para la
implantacion de la mediacién penal, que vamos a fragmentar en los si-
guientes apartados.

1.1. Implantacion de los servicios de mediacion

La Guia propone dos alternativas para la implantacion de los servicios de
mediacion en los tribunales.
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a) Una unidad judicial gestionada desde los servicios comunes de
los Tribunales, o bien desde el Decanato o Presidencia del Tribunal, al
frente de la cual estuviera un Letrado de la Administracion de Justicia o
Gestor, con formacién especifica de mediacion, con funciones especificas
de informacion y divulgacién entre litigantes, profesionales y personal de
la administracion de justicia, en la gestion de las derivaciones judiciales,
asi como en la coordinacion y el control de calidad de las mediaciones.

b) De no existir servicio ni unidad en el &mbito comun de un tribu-
nal y, en tanto no se desarrollen, la Secretaria del Decanato o la Secretaria
de la Presidencia del Tribunal provincial o autonémico contara con un
listado o panel de mediadores, que deberan cumplir los requisitos de for-
macion y experiencia que en cada caso se determinen y se distribuiran
entre ellos las mediaciones que se deriven desde los Juzgados y Salas.

Hay que resaltar que el protocolo de mediacion penal regula especial-
mente los dos momentos o fases claves del procedimiento de mediaciéon
que inciden en el proceso penal, que son:

1. La derivacion,

2. La implementacién del acuerdo de mediacion alcanzado, ya que es
entonces donde deben de conjugarse las normas procesales pe-
nales con los principios y finalidades de la mediacion y la justicia
restaurativa.

No obstante, también regula determinados aspectos que compete al
equipo de mediadores, ya que los mismos se hallan adscritos a los juzga-
dos, y sobre tales, realiza funciones de control y garantias.

1.2. Derivacion de los casos a mediacion por el 6rgano judicial

1.2.1. Competencia para derivar a mediacion

La seleccion de los casos que se van a derivar a mediacion la realizara el
6rgano judicial, a través de una resolucién motivada donde invitard a las
partes y sus abogados a que acudan a una sesién informativa.

La derivacion a mediacion y la conjuncion del principio de presunciéon
de inocencia comporta en primer lugar, la obligacion de tratar al acusado
como inocente durante todo el proceso hasta que haya una sentencia que
declare su culpabilidad.

El Juez de Instruccion, sin perjuicio de la practica de las diligencias de in-
vestigacion que deba hacer y a las que esta obligado por Ley, podra derivar el
proceso a mediacién con anterioridad a dictar el Auto de finalizacion de las
Diligencias Previas y transformacion en Procedimiento Abreviado (art.780
de la LECrim.) o de transformacion en Delito Leve (art. 779 de la LECrim.).
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Algo muy importante que debemos resaltar es el hecho de que, aun-
que se proceda con la derivacion a mediacion, el juzgado de instrucciéon
debera de continuar con las diligencias de averiguacioén y de instruccién
del caso, ya que en modo alguno la aceptaciéon a mediacion puede su-
poner un levantamiento de la presuncién de inocencia, y por otra parte,
no se pueden aceptar reconocimientos arbitrarios de hechos en los que
alguna persona pudiera declararse responsable de unos hechos delictivos
sin ninguna otra prueba que justificara su condena.

Hay que tener en cuenta que el ofrecimiento para la mediacion debe de
ser realizado en primer lugar al investigado, si bien el protocolo no lo dice;
no se debe de producir el traslado a la victima para que preste el consenti-
miento a la mediacion si el investigado no lo prestd, de esta forma se evita-
ran falsas expectativas para la victima y nuevas revictimizaciones.

Se contemplan las siguientes posibilidades en cuanto a la posicion
respecto a los hechos imputados al sujeto infractor en el momento de la
derivacion al procedimiento de mediacion:

D Que el investigado/encausado haya reconocido los hechos y acepte
la mediacién, en cuyo caso si se cumplen los requisitos cabra ini-
ciar un proceso de mediacion, siempre y cuando la victima pres-
te también su consentimiento.

2) Que el investigado/ encausado haya reconocido los hechos, pero no
acepte la mediacion, en cuyo caso, el proceso continta con sus tra-
mites, y posiblemente finalizara con un acuerdo de conformidad.

3) Que el investigado no haya reconocido los hechos esenciales. En
este caso no cabe la derivacion sin conculcacién del principio
de presuncion de inocencia, y, por tanto, continuara el procedi-
miento judicial por sus tramites correspondientes.

En este punto entiendo que puede haber situaciones excepcionales,
por ejemplo, aquellas que estan involucradas mas de dos partes, menores
y mayores de edad, que existan denuncias cruzadas, en los que ninguna
parte haya reconocido los hechos, y en cambio, pueda ser conveniente
utilizar la justicia restaurativa; ante estas situaciones el mediador debe
de actuar como garante del proceso, decidiendo si es conveniente su
practica, siempre y cuando las partes hubieran dado el consentimiento.

1.2.2. Delitos que pueden derivarse a mediacion: «delitos mediables»
Respecto a los delitos que pueden ser derivados a mediacion, tinicamente
quedan excluidos ab initio los delitos de violencia de género dada la expresa
prohibicion de la normativa existente. El resto de delitos son suscepti-
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bles de derivacion cuando estén especificadas las posiciones de victima y
agresor por parte del Juzgado y a ello no se oponga el Ministerio Fiscal.

Incoadas diligencias para la instruccion por el Juzgado de Instrucciéon o
tramitado el juicio por delitos leve ante el propio Juzgado de Instruccion o
remitido el procedimiento de enjuiciamiento por los tramites del procedi-
miento abreviado, el Juez, con el conocimiento previo del Ministerio Fiscal
podra resolver someter el proceso a mediacion en cualquier momento de la
tramitacion del procedimiento, con el consentimiento en primer lugar del in-
vestigado, y en segundo de la victima, asi como de sus representantes legales.

1.2.3. Contenido de la derivacion

El protocolo dice que el Juzgado notificara la resolucion judicial de de-
rivacion a la persona investigada y a la victima, en la que se indicaran las
razones que avalan la decision de derivacion; en segundo lugar, los profe-
sionales encargados de realizar la mediacion, se pondran en contacto con
cada una de las partes, por escrito o telefénicamente para fijar la cita de la
reunion informativa, a la que pondran ir acompafiados de sus abogados.

Ahora bien, el orden de derivacién, debera de cumplirse, en primer
lugar, respecto de la persona investigada, para que preste en su caso, pri-
meramente su consentimiento, ya que, si no lo hace, no sera necesario
trasladar la derivacién a la victima; de esta forma se evita una nueva re-
victimizacion de la victima, evitandose falsas expectativas de encontrar
una solucion negociada.

Respecto al contacto con la victima, debera realizarse conforme alo dis-
puesto en los articulos 4 y 15 de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima,
que suponen una transposicion de las previsiones contenidas en la Directi-
va 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012, en cuanto a los requisitos que deben de cumplirse para la aplicacién
de la mediacion, que ya analizamos en el capitulo V, al cual nos remitimos.

Una vez que las partes hayan aceptado la mediacion, el Letrado de la
Administracion de Justicia pone en conocimiento del Servicio de Media-
cion el inicio del proceso de mediacion, remitiendo al servicio la siguien-
te documentacion:

* ficha de derivacion
* copia de las declaraciones de las partes

* copia de informes periciales que contengan algin dato de relevancia: pato-
logias, adicciones, lesiones, tasacion de dafos a los efectos de determinar
la cuantia de la reparacion

* los datos de localizacion de las partes, y los de sus abogados
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1.2.4. Plazo para desarrollar la mediacion

El plazo para la realizaciéon de la mediacion sera el que el Juez establezca
sin perjuicio de que, si la fase procesal es de enjuiciamiento, se fije fecha
para el juicio oral atendiendo a las necesidades temporales de la media-
cion. El Juez puede ampliar el plazo, a peticiéon del Equipo de mediacion,
cuando existan serias posibilidades de llegar a un acuerdo y para ello sea
necesaria su ampliacion; se pueden atender a criterios de flexibilidad, pre-
vio informe al respecto presentado por los mediadores.

1.3. Fase de implementacion del acuerdo de mediacion en el
procedimiento judicial

Finalizado el proceso de mediacion con un acuerdo restaurativo, el equi-
po de mediacion redactara el acta de reparacién que sera remitido por és-
tos a los abogados de las partes, al objeto de que otorguen su aprobacién
previamente, antes de proceder a su firma por las partes.

Se deben evitar conflictos entre los acuerdos conseguidos facilitados
por el mediador y la asistencia letrada de cada una de las partes, de lo
contrario todo el trabajo de mediacion puede darse al traste en el caso de
desavenencias. De ahi, que debe de haber una interrelacion fluida entre
ambos profesionales, en relacion a los avances que se estan consiguiendo
y teniéndose en cuenta las sugerencias de los abogados en relacion con
las pretensiones de las partes, puesto que de lo que se trata es alcanzar el
mejor acuerdo posible y beneficioso para victima y victimario.

Firmada el acta de reparacion, el equipo de mediacion dara traslado de la
misma a las partes para que procedan a su gestion procesal conforme a los
tramites del procedimiento de que se trate y comunicara al Juzgado o Tri-
bunal la finalizacidn del proceso de mediacion con un acuerdo restaurativo.

En el proceso por delito leve, se comunicara al Juzgado la finalizacion
del proceso de mediacion con acuerdo restaurativo y se trasladara al Mi-
nisterio Fiscal el acta de reparacion para que valore la oportunidad de so-
licitar el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias
en los términos legalmente previstos, a tenor de los articulos 963 LECrim
y 964 LECrim, correspondiendo al juez su dictado.

1.3.1. En la fase de instruccion

El protocolo alude a la posibilidad de introducir los acuerdos de media-
cion a través de la Conformidad pactada con el Fiscal y con la supervision
del juez por el que se cumplen los requisitos del articulo 787 LECrim. En
la fase de instruccion podemos obtener la adopcion de los acuerdos a tra-
vés de una sentencia de conformidad que puede obtenerse a través de los
procedimientos judiciales que pueden concluir en la fase de instruccion.
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1.3.2. En la fase de enjuiciamiento

Por el Juez de lo Penal o la Audiencia Provincial se procedera a dictar
Auto de admision de pruebas y sefialamiento del juicio oral, con deri-
vacion, en los casos que proceda, a mediacion. En estos casos el sefiala-
miento se adecuara a las necesidades temporales de la mediacion.

Si el proceso de mediacion no se iniciase o no finalizase con un acta
de reparacion, el mediador interviniente elaborara un documento res-
petando la confidencialidad de lo tratado que remitira al Juzgado de
lo Penal o a la Audiencia comunicando estos extremos, y el Juez de lo
Penal o la Audiencia Provincial seguira con la tramitacion del procedi-
miento.

Si el proceso de mediacion finalizase con el acta de reparacion en el
que se contiene el acuerdo, la misma sera entregada a las victimas y acu-
sados, indicandoles que deberan entregarla a sus abogados. Los abogados
gestionardn procesalmente el acuerdo de mediacion («Plan de reparacion»)
comunicando al Juez de lo Penal y Audiencia Provincial la propuesta que
efecttian en el procedimiento.

En concreto, en el juicio oral, que haya sido previamente sefialado, si
es la voluntad de las partes procesales podra utilizarse la institucion de la
Conformidad, en la que se podra modificar el escrito de calificacion, ha-
ciendo suyos los acuerdos alcanzados en el proceso de mediacion, siem-
pre dentro de los términos de legalidad (art.787 LECrim.) y valoracion de
la mediacion antes expuestos.

En concreto, este acuerdo de conformidad tras el proceso mediador,
podra articularse a través de dos modalidades:

1) El abogado y el Ministerio Fiscal definiran y debatiran las con-
secuencias juridicas, con la determinacién exacta de la pena y
posibles medidas suspensivas de la pena de prision, con caracter
previo al juicio oral y expondran ante el juzgador los acuerdos y
demas cuestiones que deseen expresar.

2) Con anterioridad a la vista, cabe la presentacion mediante un es-
crito conjunto de calificacion del ministerio fiscal y del letrado,
que recoja los términos del acuerdo alcanzado y las variaciones
que procedan en la calificacién y valoraciéon penolédgica de los
hechos.

Esta opcion nos parece la mas indicada, puesto que puede recoger con
mejor precision lo acordado, ya que no cuenta con la inmediatez y pre-
mura del momento previo a la celebracién de la vista.
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El Juez o el Tribunal, en ambos casos, velara por la idoneidad de la va-
loracion juridica tanto del Ministerio Fiscal como de la Defensa, dictan-
do sentencia de conformidad cuando proceda e incluyendo, siempre que
resulte posible, el pronunciamiento referido a la suspension de la pena de
prision con los deberes, prohibiciones, prestaciones o medidas que, en su
caso, procedan.

La reparacion podra llevarse a cabo en la forma que las partes hayan
acordado en el «Plan de reparacion», que el Juez o el Tribunal podra in-
cluir como contenido de la responsabilidad civil ex art. 110 CP, o como
regla de conducta del articulo 83 CP en caso de que se adoptase la sus-
pension de la ejecucion de la condena.

Como quiera que en la determinacién de la pena se haya tenido en
cuenta la atenuante de la reparacion del dafio, resulta preciso que la re-
paracion material del dafio se haya al menos iniciado con anterioridad al
acto del juicio oral.

No obstante, la reparacion puede entenderse suficiente, si asi lo
acuerdan las partes, con el desarrollo del contenido del encuentro dia-
logado habiéndose acordado la restitucion, reparacion, indemnizacion,
peticion de perddn, el reconocimiento de hechos o incluso la reparaciéon
simbdlica. Resulta muy novedoso que la altima decisién en cuanto a la
reparacion la tiene la victima por cuanto que puede sentirse reparada por
el hecho de haber llegado a un acuerdo, aunque éste no contemple una
reparacion material o indemnizacién de los perjuicios valorados segun
los criterios legales establecidos; ello a diferencia del procedimiento con-
vencional, donde la Reparacion tinicamente comprendia la reparacion
material, con la restitucidon o en su defecto el resarcimiento econémico,
que consistia en una cantidad en concepto de dafios y perjuicios.

El protocolo también alude a que es conveniente la celebracion en un
mismo dia de varios juicios que incorporen las conformidades sustenta-
das por acuerdos de mediacion, para facilitar el trabajo de los Fiscales y
del Equipo de mediacion.

1.3.3. En la fase de ejecucion

En el caso de que en la sentencia no exista pronunciamiento referido a la
suspension de la ejecucion de la pena de prision, tras su firmeza, el Juez
o Tribunal, mediante resolucién motivada, podra derivar a las partes y a
los abogados a una sesion informativa de mediacion.

El acuerdo de reparacion que, en su caso, se obtenga en mediacién se
documentara en el acta de reparacion y sera trasladado por las partes al

523



Juzgado o Tribunal. El érgano judicial, previa audiencia de las partes,
decidira lo que proceda respecto a la concesion o no de la suspension de
la ejecucion de la pena (articulo 82.1 CP).

El cumplimiento del acuerdo de mediacién podra ser una de las pres-
taciones a la que el juez o tribunal condicione la suspension de la ejecu-
cion de la pena de prision (articulo 84.1. 1° CP).

La falta de inicio de la mediacidn, tras la sesién informativa, o la falta
de conclusion de la misma con acuerdo, sera traslado al Juez o Tribunal
por las partes. El 6rgano judicial, previa audiencia de las partes, resolvera
lo que proceda respeto a la concesion o no de la suspension de la ejecu-
cion de la pena (articulo 82.1 CP).

1.4. Desarrollo de la mediacion por el Equipo de Mediacion

En relacion al desarrollo de la mediacién, es fundamental la separacion
absoluta del procedimiento de mediacion con respecto al proceso penal,
para garantizar la imparcialidad, la voluntariedad y la confidencialidad,
principios fundamentales de la mediacidn, y que, a su vez, van a permitir
que no se produzcan vulneraciones de los derechos del ofensor o de la
victima. Ahora bien, el protocolo recoge una serie de pautas y contenidos
para garantizar la plenitud de los derechos de las personas, que, siendo
partes de un proceso judicial, van a acceder a un proceso restaurativo que
va a coadyuvar en la resolucién del caso.

1.4.1. El contacto con las partes

El contacto con las partes por parte del Equipo de Mediacion, debera
exponer con claridad en qué consiste la mediacion, con una exposicion
sucinta de las caracteristicas y fases del proceso, basado en el didlogo y
la escucha, si por ambas partes se consiente en realizar una fase de en-
cuentro, el reconocimiento al menos parcial de los hechos, la asuncién de
la reparacion del dafio, la renuncia a cualquier tipo de violencia frente a
la victima, y las consecuencias dependiendo de cada caso que puede su-
poner el acuerdo de reparacion en relacion a la condena, el archivo, o la
posible apreciacion de la atenuante de la reparacion del dafio.

Este contacto servira de preambulo para poder iniciar la mediacion,
con el desarrollo en primer lugar de la sesion informativa, donde de una
forma mas detallada se ahondara en su sentido, alcance y consecuencias.

1.4.2. Fase de la sesion informativa

Ante la respuesta positiva de ambas partes, se realizara una sesion ini-
cial, de forma individual con cada una de ellas, siendo recomendable que
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acudan con sus abogados/as, si los tuvieran, para que manifiesten su con-
formidad con la mediacidn, a cuyos efectos se firmara un documento de
consentimiento informado —acta constitutiva de la mediacion-, que debe-
ra de recoger que las partes han recibido toda la informacion necesaria
en relacion con el procedimiento de mediacion, y las consecuencias que
tiene respecto del proceso penal, y que ambos prestan su consentimiento.

El protocolo recoge los supuestos especiales en relacion a las victimas:

* Si la victima fuese menor de edad, o estuviese incapacitada, ne-
cesariamente tiene que acudir acompafiada de su representante
legal, y en caso de discrepancias en cuanto al consentimiento de
la mediacion, prevalecera la decision del menor o incapaz si este
tiene la condicidn suficiente de madurez y de comprension.

e Si la victima fuese una persona juridica las entrevistas se reali-
zaran con quien esta designe, asegurandose previamente de su
capacidad para tomar decisiones y firmar acuerdos, velando por
la no coincidencia del representante como posible investigado al
amparo de lo dispuesto en el articulo 31 bis del C.P.

* Si hubiera compafiias aseguradoras perjudicadas seran informadas
del proceso y podran participar en el mismo sefialando las cir-
cunstancias econémicas que entienden deben garantizarseles y
ello sera premisa obligatoria de cumplimiento en el acuerdo que
pueda alcanzarse

Con respecto a las fases siguientes del procedimiento de mediacion,
el protocolo de mediacion penal no las recoge; en cualquier caso, los pro-
cesos restaurativos, o la mediacion en particular, deberan ser disefiados
por el mediador o los equipos mediadores en atencion a las circunstan-
cias del caso concreto, si bien sera conveniente preparar cada una de las
intervenciones.

La autonomia del proceso de mediacion debe de quedar garantizada,
sin que puedan existir intromisiones por parte de los operadores juridicos;
y s6lo cuando se haya finalizado el procedimiento con o sin acuerdo, se co-
municara al juzgado el resultado de la mediacion, que, en caso de haberse
llegado a acuerdos, deberan ser comunicados también a los representantes
legales en el proceso judicial para que procedan con la gestion de los mis-
mos. En aras a garantizar los derechos de todas las partes, es conveniente
que los abogados sean conocedores del resultado de la mediacion antes de
que ésta sea comunicada por el Equipo de Mediacion al juzgado o Tribunal
competente, y que sean los propios abogados los encargados de gestionar
los acuerdos alcanzados para su implementacion en el proceso judicial.
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1.4.3. Desarrollo del protocolo de mediacion en las demarcaciones
Jjudiciales

Si bien los protocolos de implantacion de la mediacion en las distintas
demarcaciones territoriales han supuesto un enorme revulsivo a la ex-
pansion de la justicia restaurativa, no es menos cierto que su desigual
desarrollo, ha perfilado una distribucion desigualitaria y fragmentaria de
la justicia restaurativa en Espafia, dependiendo del nivel de desarrollo en
cada comunidad auténoma y también del presupuesto disponible para
acordar los medios materiales y personales adecuados.

En consecuencia, se hace necesaria, de toda vez, una modificacién de
la Ley procesal que concrete y disponga unos servicios de justicia res-
taurativa de calidad, el modo de acceso a dichos servicios, es decir ponga
en funcionamiento la justicia restaurativa, en cumplimiento del Estatuto
de la Victima, y de la Directiva 2012/29/ UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2012, que como hemos visto confiere la
potestad a las victimas de acceder a los servicios de justicia restaurativa.

2. CONVENIOS DE COLABORACI ON PARA EL,
DESARROLLO DE LA MEDIACION EN ARAGON

A falta de una ley que desarrolle el acceso a la mediacién y la implemen-
tacion de los acuerdos en el proceso judicial, se han venido realizando
convenios entre Jueces y Tribunales y equipos de mediadores en las dis-
tintas demarcaciones judiciales tomando como base el protocolo desa-
rrollado por el CGPJ.

En el caso de Aragon, cuenta en la actualidad con dos protocolos ho-
mologados para el desarrollo de la mediacién penal: uno de ellos con la
asociacion sHablamos? y el otro con el Colegio de Abogados de Huesca.

Pero antes de analizar los referidos convenios, primeramente, pasa-
mos a realizar una somera mencion a los acuerdos que se han alcanzado
entre el Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad Auténoma
de Aragon para la promocion de la mediacion intrajudicial®s.

2.1. Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad
Autonoma de Aragon para la promocion de la Mediacion Intrajudicial

En primer lugar, se hace mencién a la Directiva/2008/52/UE de media-
cién en asuntos civiles y mercantiles de promocién de la mediacion, asi

# Convenio Marco de Colaboracion para la promocion de la mediacion intrajudicial entre el
Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad Autéonoma de Aragén de 27 de abril de
2015, prorrogado por dos afios, con efectos desde la fecha de 27 de abril de 2019.
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como la encomienda desarrollada por la Ley 5/2012 de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, a la formacién de los mediadores y la ad-
hesion a los codigos de conducta. Las competencias de justicia asumidas
por la Comunidad Auténoma de Aragoén comportan la funcién de impul-
sar la mediacion y la coordinacion de medidas alternativas para la desju-
dicializacion de conflictos.

El convenio entre el Gobierno de Aragén y el Consejo General del
Poder Judicial al aludir a la mediacion intrajudicial toma como soporte
unicamente la Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercanti-
les, la cual excluye de su ambito de aplicacion a la mediacion penal. Sin
embargo, podemos entender comprendida también la mediacion penal
en dicho convenio, porque el Convenio habla de desjudicializacion y de
resolucién alternativa y complementaria de conflictos, sin excluir expresa-
mente el ambito penal.

El convenio realiza una mencion especial a la recogida de estadisti-
cas de los resultados de la mediacion; incluye distintas fichas estadisticas
para recabar informacién sobre la mediacion, en relacién al numero de
expedientes iniciados, los tipos de infracciones que fueron derivados, la
duracién del proceso, los acuerdos alcanzados y otras circunstancias; ello
va a permitir realizar un analisis de la situacion de la mediacion en cada
ambito, incluido el ambito penal.

En relacion a la gratuidad en la prestacion de los servicios de jus-
ticia restaurativa; resulta obvio que deben ser gratuitos en el orden pe-
nal, a tenor de la materia esencialmente publica, que compete al Estado;
por tanto, ni pueden ser sufragados por ninguna de las partes, ni tampo-
co, por tanto, ser configurados como derechos de justicia gratuita para
quien cumpla los requisitos de accesibilidad, puesto que son servicios
que complementan el proceso judicial, sirviendo a los intereses publicos,
todo ello acorde con el principio de gratuidad que define a la mediacién
penal y a la justicia restaurativa. Ahora bien, el propio convenio indica,
que la mediacién no comportara un exceso en el presupuesto, ya que las
actividades que se promueven forman parte de las actividades propias de
su competencia, con lo cual, uno de los principales problemas que tiene
la justicia restaurativa y la mediacion penal en Aragon es la inexistencia
de una dotacion presupuestaria de recursos destinados a la creacion de
servicios especializados en el orden penal.

El reciente estudio realizado por BERNUZ BENEITEZ y GARCIA
INDA® acerca del estado actual de la mediacién en Aragdn que parte del

# BERNUZ BENEITEZ M.J y GARCIA INDA, A., «Justicia restaurativa y media-
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proyecto de investigacion sobre la mediacion penal-intrajudicial en Aragon
2008-2018, experiencia y perspectiva de futuro, cuyo objetivo principal
consiste en «investigar el alcance y resultados de las experiencias desa-
rrolladas en materia de mediacion penal intrajudicial en el ambito de toda
la Comunidad Auténoma de Aragdn en la ultima década», apunta algunas
valoraciones interesantes sobre la justicia restaurativa y la mediacion pe-
nal intrajudicial en la Comunidad Auténoma de Aragoén, como el hecho
de advertir de los riesgos de que pueda convertirse la mediacién penal
intrajudicial en un mecanismo de solucién de conflictos que mitigue los
problemas del sistema penal, mas que ser una herramienta de justicia
restaurativa, que contribuya a reparar el delito y a pacificar las relaciones
sociales; no empero, ello queda evidenciado con la propia alusion de la
norma penal, en sede de suspension de la pena, articulo 84.1 CP donde
atribuye unica virtualidad al acuerdo de mediacién; de ahi que es facil
concluir que la intencionalidad del legislador al referirse a la mediacion,
quede restringida inicamente a la obtencion de un acuerdo. Ahora bien,
este handicap es trasladable, ante una situacion de falta de regulacion de
la justicia restaurativa, a toda practica restaurativa realizada en Espafia;
de ahila necesidad de una regulacion que vincule dicha potestad recono-
cida a las victimas en su estatuto juridico a los 6rganos jurisdiccionales.

El estudio también recoge otra cuestion fundamental, y es, en rela-
cion ala figura del mediador: ;quién debe de realizar la mediacion penal?
Resulta una conclusion equivocada, a mi entender, el hecho de atribuir a
una determinada profesion la asignacion de dicha tarea, ya que la capa-
citacion para el desarrollo de esta funcion pasa por una adecuada forma-
cién en materia de resolucidn alternativa de conflictos, justicia restau-
rativa y habilidades para la comunicacion, pero ademas exige formacién
en la materia especifica penal y procesal de igual manera que para ope-
rar como mediador en el ambito familiar hay que tener o adquirir cono-
cimientos del Derecho de Familia y de sus procedimientos especificos,
aunque no se requiera una licenciatura o grado en Derecho, ni tampoco
una colegiaciéon como profesional de la abogacia. Sin duda todas estas
cuestiones quedarian zanjadas si se elabora un Estatuto Juridico del me-
diador, como se ha regulado en otros paises.

Por ultimo, una reflexién que constituye una especificidad en el desarro-
llo de la mediacién y de los mecanismos alternativos de resolucion de con-
flictos en Aragon, que afecta especialmente al ambito penal, civil y familiar, y
es la enorme diversificacion en la asignacion de los recursos a distintas Aso-

cion penal intrajudicial en Aragon: condiciones, resistencias e incertidumbresy», Oriati
Socio-Legal Series, v. 9, n. 6, 2019.
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ciaciones del Tercer Sector y Colegios profesionales, que operan de forma
endogamica, sin que exista una apuesta institucional en la conformacion de
equipos multidisciplinares con capacidad de dar servicio a toda la ciudada-
nia, que pueda optar en las condiciones y con los requisitos que determina la
ley y, subsidiariamente, conforme a los protocolos establecidos.

En Aragoén, actualmente existen dos convenios homologados por el
CGPJ para la aplicaciéon de la mediacion penal y las practicas restaurati-
vas en todo el territorio, cuya cobertura no alcanza a cubrir la prestacion
de servicios en cada demarcacion territorial, y cuya adscripcion por parte
de los jueces y fiscales es voluntaria, al no existir una ley que regule la
mediacion o la justicia restaurativa.

2.2. Convenio de colaboracion entre el Gobierno de Aragon, el Con-
sejo General del Poder Judicial, el Ministerio Fiscal y la Asociacion
¢Hablamos?

El presente convenio data de 2012, si bien es cierto que la asociaciéon ya
actuaba mediante proyectos piloto en los ambitos de la mediacion penal
y penitenciaria.

El convenio se realiza en virtud de las competencias que se le atri-
buyen al Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por Ley Organica
5/2007 de 20 de abril, y en virtud del Real Decreto 1702/2007 de 14 de
diciembre, segun el cual compete a la Comunidad auténoma la dotaciéon
a los juzgados del personal, instalaciones y medios informaticos para el
adecuado ejercicio de sus funciones.

Se reconocen las funciones de la mediacién penal con la utilizacién del
Cadigo Penal con fines de politica criminal restaurativa y en esta direccion
se recogen los beneficios para la restauracion de las victimas, la responsa-
bilidad del infractor de las consecuencias del delito cometido, asi como el
restablecimiento de la vigencia de la norma, el didlogo comunitario, mini-
mizando la violencia estatal y ayudando en la construccién de la paz social.

El convenio alude al marco juridico estrictamente penal, y por tanto
su objeto de aplicacion se circunscribe a la implantacién de una expe-
riencia piloto de mediacién intrajudicial penal en el territorio de la Co-
munidad auténoma. Igualmente, en el propio convenio se explicita que
no va a suponer ningun gasto afiadido con cargo a los presupuestos de la
comunidad auténoma.

En el convenio se recogen los principios de la mediacién penal, plas-
mandose los compromisos entre ambas partes para el desarrollo de este
convenio:
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Para el CGPJ: -impulsar la mediacién entre sus profesionales contri-
buyendo a instaurar una cultura de la mediacién. - La colaboracién ins-
titucional para la implantacion de las distintas iniciativas; y, -Analisis de
los resultados de las distintas iniciativas que se deriven a mediacion.

Para la asociacion ;Hablamos?: -Garantizar la profesionalidad de los
equipos de mediacion. -Remitir semestralmente las fichas estadisticas con
los datos de las mediaciones.- Garantizar la total confidencialidad de los
datos personales y familiares de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organi-
ca15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de caracter personal.

Entrando en las estadisticas extraidas del proyecto piloto de la Asociacion
sHablamos? de 2018%, la mayoria de los casos derivados a mediacién lo
son de delitos contra la integridad fisica y la libertad, suponen mas del 50%
de los expedientes derivados, correspondiendo el resto a delitos contra el
patrimonio, el honor o la intimidad. La tipicidad de los delitos derivados a
mediacion estd muy vinculada a la existencia de una relacion entre las par-
tes (en mas del 50% de los casos existia una relacion previa de vecindad o
familiar) en la que se produce algtin enfrentamiento o pelea. En la mayoria
de los casos se trataba de delitos leves (en el 90% de las ocasiones) o menos
grave, observandose una cierta resistencia por parte de los juzgados a deri-
var casos con una tipificacion o calificacion mas variada.

2.3. Convenio del Consejo General del Poder Judicial y Colegio de
Abogados de Huesca®

El convenio entre las partes tiene por objeto tanto la mediacidén familiar
como la penal, aludiendo a esta dltima a su cardcter complementario de
solucion de conflictos, por lo cual su objeto es la implantacion de la me-
diacion familiar y penal en la totalidad de los partidos judiciales de Hues-
ca: Huesca capital, Jaca, Barbastro, Monzodn, Boltafia y Fraga.

Aligual que en convenio anterior se aluden a los principios basicos de
la mediacion.

También las obligaciones para las partes se cifran en el mismo sentido,
donde al CGPJ le correspondera promover e impulsar la mediacién en-
tre los jueces, la colaboracion institucional, la supervision de la actividad
mediadora e incluir los datos de las mediaciones en la pagina web del
CGPJ y promover la suscripcion de los codigos de conducta.

50 BERNUZ BENEITEZ M.J y GARCIA INDA, A., «Justicia restaurativa y mediacion penal
intrajudicial en Aragony, ob. cit., p. 964.

31 Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y el Colegio de Abogados de Huesca
para impartir la mediacion, de 11 de noviembre de 2019.
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Por su parte el Colegio de Abogados de Huesca debera procurar me-
diadores que cumpliran los requisitos o estaran inscritos en el Registro
del Ministerio de Justicia regulado por el Real Decreto 980/2013 de 13
de diciembre por el que se desarrollan determinados aspectos de la ley
5/2012 de mediacion, prestar gratuitamente el servicio con indepen-
dencia de las posibles subvenciones a las que pudieran acceder, y enviar
semestralmente las fichas estadisticas con los datos de las mediaciones.

El protocolo de Huesca no recoge el proceso de mediacién en las dis-
tintas fases del proceso judicial, lo que hace es una remision a los proto-
colos desarrollados en la Guia del Consejo General del Poder Judicial, al
igual que tampoco adjunta las fichas para el seguimiento de la mediacion,
las cuales son remitidas igualmente a las correspondientes de la Guia.

No se han encontrado estadisticas publicadas para poder realizar una
valoracion de las derivaciones, las tipologias delictivas, o la percepcion
que tienen los usuarios respecto del servicio en el ambito penal.

MEDIACION PENAL EN ARAGON

1. Acuerdo de prérroga del Convenio marco de colaboracién para la promocion de la
mediacién intrajudicial, entre el Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad
Auténoma de Aragon (2019)

2. Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y el Colegio de Abogados de
Huesca para aplicar la mediacién intrajudicial (2019)

3. Renovacién del Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y el llustre
Colegio de Abogados de Huesca para el desarrollo de un programa de mediacion
intrajudicial (2018)

4. Prérroga del Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y el llustre Co-
legio de Abogados de Huesca para el desarrollo de un programa de mediacion
intrajudicial (2017)

5. Acuerdo de prérroga del Convenio marco de colaboracion para la promocién de la

mediacién intrajudicial, entre el Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad
Auténoma de Aragoén (2017)

6. Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y el llustre Colegio de Aboga-
dos de Huesca para el desarrollo de un programa de mediacién intrajudicial

7. Convenio marco de colaboraciéon para la promociéon de la mediacién intrajudicial,
entre el Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad Auténoma de Aragén

8. Convenio para la implantacién de un Servicio de Mediacién Intrajudicial Familiar y
Penal en los Juzgados de Barbastro y Monzon

9. Convenio de colaboracion entre el Gobierno de Aragdn, el Consejo General del
Poder Judicial, el Ministerio Fiscal y la Asociacion ;Hablamos? para la Mediacion
Intrajudicial en materia penal

(http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Convenios/ch.Media-
cion-penal.formato2/?comunidad=03)
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3. LA OFICINA DE ASISTENCIA A LA VICTIMA EN
ARAGON Y SU CONTRIBUCION AL DESARROLLO DE
LA JUSTICIA RESTAURATIVA

El Consejo de Gobierno acordé el 8 de mayo de 2018 la creacion de las
Oficinas de Asistencia a las Victimas del delito en Zaragoza, Huesca y
Teruel. Desde el punto de vista funcional, ya se venian realizando estas
actividades, pero no se habian adecuado a la Ley 4/2015 del Estatuto de
la Victima que las regula y al Real Decreto 1109/ 2015, de 11 de diciembre
que desarrolla dicho estatuto.

Las Oficinas tienen un ambito provincial y podran atender a las victi-
mas independientemente del lugar de comision del delito. Las sedes de
dichas oficinas se ubican, respectivamente, en el Edificio Fueros de Ara-
gon de la Ciudad de la Justicia de Zaragoza y en los Palacios de Justicia
de Huesca y de Teruel.

El articulo 15 del RD determina la atencién multidisciplinar para cu-
brir las necesidades de la victima con un caracter publico y gratuito. El
servicio de asesoramiento juridico se presta gratuitamente a través de
los Servicios especializados de Asistencia a las Victimas de los Colegios
de Abogados de Zaragoza, Huesca, y Teruel, que se adscriben a las Ofi-
cinas de Asistencia a las Victimas del Delito. Respecto a las funciones
de asistencia psicologica, son desempefiadas por personal especializado
mediante contratos de servicios.

Se configuran como una unidad especializada y un servicio publico
para prestar la asistencia y atencion coordinada a las victimas de delitos
en los ambitos juridico, psicoldgico y social, asi como promover las me-
didas de justicia restaurativa que sean pertinentes (articulo 17 RD). Las
Oficinas de Asistencia a las Victimas estaran atendidas por profesionales
especializados, entre los que podran encontrarse, psicélogos, personal al
servicio de la Administracion de Justicia, juristas, trabajadores sociales y
otros técnicos cuando la especificidad de la materia asi lo aconseje. Los
profesionales deberan de contar con formacion especializada en familia,
menores, personas con discapacidad y violencia de género y doméstica.
Su formacion sera orientada desde la perspectiva de la igualdad entre
hombres y mujeres, especialmente para la atencién de las victimas maés
vulnerables.

El Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarro-
lla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, y
se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito determina
en su apartado VII, y especifica en el articulo 37 las facultades de estas
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oficinas en relacion con la Justicia Restaurativa. Para MORENO ALVA-
REZ, el ejercicio eficaz de estas competencias precisara de una estrecha
coordinacion y colaboracion del Servicio de Atencion a las Victimas con
el Servicio de Mediacion intrajudicial®.

Las Oficinas informaran a la victima sobre la posibilidad de aplicar
medidas de justicia restaurativa, propondran al 6rgano judicial la aplica-
cién de la mediaciéon penal cuando lo considere beneficioso para la vic-
tima, y realizaran actuaciones de apoyo a los servicios de mediacién. Por
tanto, las Oficinas de atencion a las Victimas pueden constituir una res-
puesta institucional a las demandas de regulacion de la Justicia Restau-
rativa, en tanto en cuanto, en sus propias competencias esta la promocion
de la mediacion penal cuando se considere beneficioso para la victima; y
en consecuencia deberian de constituir un reclamo para la implantaciéon
de nuevos servicios de justicia restaurativa, a la vez, que deberan estar
coordinados con ellos y servirles de apoyo*®°.

El Estatuto de la victima del delito sefiala que las Oficinas de Asisten-
cia a las Victimas realizaran una valoracién individual de las victimas a fin
de determinar sus necesidades especiales de proteccion, teniendo en cuenta
las caracteristicas personales, en especial de aquellas victimas mas vul-
nerables como son los menores o las personas con discapacidad necesita-
das de especial proteccion, y la naturaleza y las circunstancias del delito;
todo ello con la finalidad de determinar qué medidas de asistenciay pro-
teccion deben ser prestadas a la victima.

Toda victima, directa o indirecta, tendra derecho a acceder de forma
gratuita y confidencial a los servicios de asistencia y apoyo prestados por
las Oficinas de Asistencia a las Victimas y por el resto de Administra-
ciones Publicas. Este derecho podra extenderse a sus familiares cuando
se trate de delitos que hayan causado perjuicios de especial gravedad.
El servicio comprende una atenciéon completa e individualizada, exista
0 no exista una previa denuncia por parte de la victima. Asimismo, las
Oficinas de la Victima también informaran del Derecho a la asistencia
juridica gratuita a las victimas que lo tuvieran, y les asistiran para poder
solicitarlo (Articulo 21.4 RD).

2 MORENO ALVAREZ, R., «European Forum for Restaurative Justice (EFRJ): Una expe-
riencia europea para promover la Justicia Restaurativa y la Mediacion en Europa y mejorar
servicios publicos en el Ambito de la Administracion de Justicia en Euskadi», Revista Aranzadi
Union Europea, 10, 2016, p. 63. MARTINEZ SANCHEZ, C., «La Justicia Restaurativa a la
luz del Estatuto Juridico de la Victima», en ARGUDO PERIZ, J.L. (Dir.), Mediacion y Tutela
Judicial Efectiva. La Justicia del Siglo XXI, Ed. Reus, Madrid, 2019.
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El articulo 37 del RD establece las funciones de las Oficinas de Asis-
tencia a las Victimas en materia de justicia restaurativa, que son las si-
guientes:

a) Informar, en su caso, a la victima de las diferentes medidas de jus-
ticia restaurativa.

b) Proponer al 6rgano judicial la aplicacion de la mediacion penal
cuando lo considere beneficioso para la victima.

¢) Realizar actuaciones de apoyo a los servicios de mediacion extra-
judicial.
En consecuencia, estas oficinas deben de constituirse en un canal
abierto a promover, favorecer e impulsar la justicia restaurativa desde
tres perspectivas:

D) Oficina de informacién acerca de la justicia restaurativa, en tanto
que deben de contar con toda la informacion para tomar las deci-
siones sobre como afrontar las consecuencias del delito. La victi-
ma puede necesitar liberar la emocion negativa para recuperar su
equilibrio y éste puede alcanzarse gracias al reconocimiento de los
hechos esenciales por el infractor o por la aclaracion de lo sucedido.
Por tanto, se reconocen las bondades de la justicia restaurativa en
determinados casos, dependiendo de las necesidades emociona-
les de la victima, y de las circunstancias del caso concreto y de las
personales del autor.

2) Oficina de promocién de la justicia restaurativa en aquellos casos
que se consideren favorables o recomendables su derivacion, de
conformidad con las circunstancias personales de la victima, de
las circunstancias del reo, y dentro de los parametros que deter-
mina el articulo 15 LEJVD.

3) Realizacion de actuaciones de apoyo a los servicios de mediacién
extrajudicial, donde se incluyen también funciones de coordina-
cioén con otros 6rganos o entidades de proteccion a las victimas,
como serian los servicios de justicia restaurativa que existieren,
asi como la posibilidad de realizar convenios de colaboracién y
protocolos de actuacion.

* BIBLIOGRAFIA
Las referencias bibliograficas de este capitulo se recogen en el Capi-
tulo VII, ultimo capitulo sobre mediacién penal y justicia restaurativa.
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