LA MEDIACION EN EL AMBITO PENAL

Introduccion

Mas alla de la lentitud con que la Justicia aporta “soluciones” a los conflictos
sociales que requieren de su intervencion, el Sistema Penal Espafiol genera en estos
tiempos una sensacion de insatisfaccion en la poblacion con tendencia al alza.

Da la impresién de que la sociedad ha perdido gran parte de la confianza que
tenia depositada en la Justicia, y desea volver a épocas pasadas en las que, proporcionar
un dafio al infractor, era la inica forma de restablecer la Justicia, pues la venganza era
una cuestion de honor.

En su dia, el Derecho Penal que nacia con el Estado de Derecho, supuso un gran
avance desde el punto de vista humanitario, pues el Estado, se hacia cargo de impartir
Justicia, sustituyendo a la justicia privada o de clase que, basada en la venganza, habia
primado hasta el momento. De esta manera, el Derecho Penal, desde la razon, supuso un
limite para determinados tratamientos inhumanos y desproporcionados que se hacian
del delito y, al mismo tiempo, establecid unos principios de obligado cumplimiento que
limitaban al todo-poderoso Estado: asi por ejemplo los basicos principios de legalidad,
de intervenciéon minima o de proporcionalidad.

En los ultimos tiempos, estamos asistiendo a un retroceso de toda esta
construccion juridica. Los principios de intervenciéon minima y de proporcionalidad
quedan en entredicho en aras de una Justicia mas efectiva para satisfacer los deseos de
venganza de las victimas o de la propia sociedad, esta ultima con la distorsionada
imagen que ofrecen los “mass-media”. Se reclaman castigos contundentes, cada vez
mas contundentes: aumento de penas de prision, cumplimiento integro, cadena perpetua,
... y no sabemos que mas estara por venir.

Nuestra Justicia Penal se sustenta en el castigo de los infractores a través de la
pena (usualmente de privacion de libertad), respondiendo asi la comunidad ante las
infracciones mas graves de la ley. Sin embargo, los deseos de venganza nunca parecen
satisfechos y las victimas normalmente no se sienten resarcidas. Ciertamente, la victima
no encuentra sitio en el desarrollo del proceso penal y muchas veces apenas es
informada de su evolucién. Tampoco su dafio es tratado ni reconducido, permaneciendo
sus heridas abiertas durante largo tiempo.

La victimologia, como disciplina dentro de la criminologia, se ha dedicado en

las ultimas décadas a poner de manifiesto que el modelo exclusivamente basado en el



castigo del infractor, habia dejado de lado a la parte perjudicada, cuyo Unico papel se
habia reducido a servir de testigo para condenar al culpable produciéndose, ademas, lo
que se ha denominado victimizacion secundaria.

Por su parte, el sistema penal provoca un gran dafio en las personas que han
delinquido’, habiéndose mostrado sumamente selectivo. Asi, a partir de los afios 80 del
siglo pasado comenzd un encarcelamiento masivo de consumidores de drogas ilegales
que atn hoy seguimos arrastrando. En las ultimas investigaciones® que existen al
respecto, el porcentaje de personas con problemas de drogodependencias encarceladas
oscila entre el 60% y el 80% del total de las privadas de libertad. El perfil que muestran
las mismas esta claramente relacionado con la exclusidon social: personas con graves
carencias educativas, escasas oportunidades laborales en el mercado reglado, con otros
miembros de la familia con problemas de drogodependencias, en situaciones
econémicas muy precarias, etc. Una cuestion muy importante relacionada con las
personas que encarcelamos en el tipo de delito que han cometido.

En este sentido, llama la atencidon que, una gran mayoria (mas del 60%), estan
en prision por la comisién de delitos contra la propiedad, a saber, robos o hurtos,
normalmente sin llevar a aparejada violencia alguna sobre las personas. En segundo
lugar, en torno a un 20%, se encuentran las personas que estan en prision por delitos
contra la salud publica, en concreto los conocidos como trafico de drogas ilegales, en su
version de pequenos “trapicheos”, también conocido como “menudeo”. Ambos tipos de
delitos, como no podia ser de otra manera, guardan una intima relacion con la
“delincuencia funcional” asociada a las personas drogodependientes: esto no es mas que
delinquir para conseguir los medios econdmicos suficientes para abastecerse de las
sustancias a las que son dependientes.

Por otro lado, en los ultimos afios, se estd produciendo un encarcelamiento
importante de personas inmigrantes con escasos recursos economicos, culturales,
familiares y sociales en nuestro pais. También el sistema penal se estd mostrando
selectivo con este colectivo, cuya persecucion desde las instancias policiales se realiza

con gran ahinco’. No podemos por menos que llamar a la reflexion de todos/as respecto
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a, por ejemplo, la persecucion y encarcelamiento de las personas que en las calles
venden al por menor CDs, el conocido “top-manta”.

Asi las cosas, y siendo conscientes de que la prision, ademds de producir una
gran afectaciéon de los derechos humanos de los/as alli recluidos/as, no evita la
reincidencia en el delito. Sin embargo, existen otras posibilidades dentro de las llamadas
“alternativas a la prisién”, que ademds de suponer un castigo, facilitan la incorporacion
de la persona en el entorno social de forma pacifica, algunas presentes en nuestro
Derecho Penal (suspensiones, sustituciones de condena, trabajos en beneficio de la
comunidad) y otras ausentes, aunque si experimentadas en otros paises de nuestro
entorno (probation, libertad vigilada, mediacion, etc.)

Dentro de este enfoque es donde situamos la Justicia restaurativa. Tal como esta
configurado nuestro Sistema penal, la persona infractora, ademas de sufrir graves
consecuencias con la privacion de libertad, no tiene oportunidad de retractarse ni de
mostrar su arrepentimiento e interaccionar con la victima para ofrecerle una soluciéon
mas adecuada que verdaderamente sea eficaz para apaciguar o solucionar el conflicto

concreto.

(En qué consiste la mediacion?

La mediacion ofrece la posibilidad de que el dafio de la victima sea reparado,
mas alla de una de la indemnizacion patrimonial, pues atiende también a la situacion
psicologica o animica de la misma, procurando, realmente, que pueda rehacer su vida y
que quede restaurada a la situacion en la que se hallaba con anterioridad a los hechos.

Quienes conocemos de cerca el sufrimiento que ocasiona la Justicia retributiva a
todas las partes implicadas en el conflicto penal, tenemos la responsabilidad de mostrar
a la sociedad esta realidad asi como de indagar en otras opciones menos dafiinas, como,
por ejemplo, la Justicia retributiva, que tiene una gran utilidad y potencial para el
conjunto de los ciudadanos.

Centrandonos en la victima, sus sentimientos tras sufrir la comision del delito
suelen ser muy negativos: miedo, odio, enfado, dolor, frustracion, culpa, indignacion,
impotencia, desamparo, indefension, fragilidad, rabia, agobio, cansancio, depresion, etc.
Pues bien, estos sentimientos no desaparecen por la celebracion de un juicio si no se
abordan previamente las causas que los motivan. Muy al contrario, el proceso penal los

reaviva y los incrementa.



Muchas veces lo que la victima necesita es una explicacion por parte de quién la
ha dafiado; necesita respuestas ante las preguntas de por qué lo ha hecho, por qué a ella,
etc. El proceso penal no deja espacio para este tipo de cuestiones y cuando a algun/a
“testigo” se le ocurre insinuar alguno de estos planteamientos, rapidamente se le impide,
pues lo unico que persigue el proceso penal es averiguar la “verdad” respecto al hecho
concreto e imponer la pena correspondiente, no existiendo espacio para ninguna otra
necesidad de las partes del conflicto.

Frente a la rigidez del proceso penal, el didlogo entre las personas se presenta
como la metodologia necesaria para que la expresion de estas necesidades fluya
convenientemente, lo que facilitard también el surgimiento de verdaderas soluciones.
No obstante, es razonable pensar que no seria tarea facil sentar a victima e infractor
juntos en una mesa, ya que la primera opondria suficientes resistencias a iniciar
conversaciones con la persona que la ha dafiado. Por ello, es conveniente que exista una
persona neutral que facilite el proceso y medie entre las partes en conflicto para poder
conseguir un acuerdo que las satisfaga a ambas, haciendo sentir a la victima resarcida de
su dafio.

En esto consiste la mediacion: La persona mediadora debe contar con la
cualificacion profesional necesaria y ha de mantener su neutralidad desde el principio
hasta el fin del proceso de didlogo. Su funcion es informar a las partes del proceso a
seguir asi como de sus normas y facilitar el didlogo entre ambas, procurando que estén
equilibradas, pues de lo contrario el didlogo estaria viciado.

La conciliacion de las partes en conflicto se puede llevar a cabo mediante
numerosos tipos de procedimientos, sin embargo, es la mediacion la que mejor se
adecua a los requisitos de la justicia restaurativa. Podemos definirla como un proceso
mediante el cual, las partes en conflicto, entablan conversaciones sobre los hechos
acontecidos, sus consecuencias y la raiz del mismo, los sentimientos y las necesidades
de cada una, etc, siempre a través de una persona imparcial que modera el didlogo, cuyo
fin es adoptar un acuerdo, cuyo cumplimiento permita reparar el dafio causado.

La mediacion puede ser directa, cuando las partes coinciden fisicamente en el
mismo espacio; o indirecta, cuando no coinciden fisicamente en el mismo espacio, pero
son capaces de dialogar y alcanzar acuerdos a través de la persona mediadora.

El proceso de mediacidn tiene que estar dotado de unas garantias que ofrezcan
confianza al ciudadano que se plantee recurrir a ella, lo que se persigue con la

aplicacion de una serie de principios basicos:



- Oficialidad: Estd inmerso dentro del proceso penal, inicidndose cuando el
organo judicial de forma oficial deriva un caso al servicio de mediacion.

- Voluntariedad: Es un proceso voluntario tanto para la victima como para el
infractor, pudiendo ser abandonado en cualquier momento por cualquiera de las
partes sin que ello le ocasione perjuicio alguno.

- QGratuidad: No supone coste alguno para los/as interesados/as.

- Confidencialidad: Ningin asunto o extremo de los tratados en las sesiones de
mediacion puede salir de ese ambito ni, por tanto, puede utilizarse contra las
partes en el juicio. Los/as mediadores/as tampoco podran ser llamados como
testigos.

- Flexibilidad: Tanto el nuimero como la forma o contenido de las sesiones se iran
adaptando a las necesidades concretas.

- Imparcialidad: El proceso de mediacion se plantea desde la imparcialidad
respecto a las diferentes posiciones, teniendo la obligacion la persona mediadora
de permanecer neutral.

Otra de las ventajas de la mediacién, nada desdefiable, es su capacidad para
favorecer que el infractor se responsabilice de sus actos y tome conciencia de los efectos
negativos producidos por los mismos en otras personas, pueda arrepentirse y desee

compensar a la persona ofendida.

Mediacion y derecho a la presuncion de inocencia

La participaciéon en un proceso de mediacion, incluso respecto a los conflictos
que estan inmersos en el sistema penal, es totalmente voluntaria y nadie puede obligar a
las partes a someterse a dicho proceso. De lo contrario, la mediacion y la conciliacion
de las personas implicadas careceria completamente de sentido. Por ello, también es
posible que en cualquier momento, cualquiera de las partes pueda decidir su no
continuacion en el proceso y retirarse del mismo.

En relacién a ello, es importante sefialar que el proceso de mediacion no puede
menoscabar las garantias procesales ni a infractor ni a victima. El supuesto del infractor
es especialmente delicado, debiendo respetarse en todo caso su derecho a la presuncion
de inocencia. Para asegurarlo, se mencionan algunas reglas que servirian de garantia:

- Ladecision del infractor de participar en la mediacién o de abandonar el proceso

no debe tener consecuencias juridicas.



- La informacidon que surja en el proceso de didlogo debe ser confidencial y no
podra usarse para incriminar al encausado.

- El mediador no puede actuar como testigo.

- El juez no podra conocer el contenido de las sesiones de mediacidn, sélo el
acuerdo que se alcance o el informe del mediador que se refiera a la finalizacion
del proceso.

- No se debe exigir al infractor que reconozca los hechos en el acta de acuerdo.

- El abogado debe garantizar el respeto de todas las garantias y derechos

fundamentales.

Regulacion en la legislacion espaifiola

En el Ordenamiento Juridico Espafiol se recoge la figura de la mediacion en los
ambitos civil y de responsabilidad penal de los menores, no asi en el del Derecho Penal
de adultos, y ello, cuatro afios después de que haya transcurrido la fecha limite (22 de
marzo de 2006) impuesta por la Decision Marco del Consejo de la UE de 15 de marzo
de 2001 que nos obligaba a ello®.

Ante la ausencia normativa especifica, desde hace unos afios, se estan
desarrollando dentro del territorio nacional algunos proyectos de mediacion en distintos
juzgados de la jurisdiccién penal que experimentan la efectividad de la misma.
Actualmente contamos con resultados muy positivos respecto de los proyectos “piloto”
que han tenido lugar en los diferentes juzgados, lo que demuestra la necesidad de la
creacion de una Ley que regule la mediacion penal en el Estado espafiol.

Sin embargo, pese a no existir regulacion al respecto ni en el Codigo Penal ni en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si existen referencias a la reparacion del dafio en el
articulo 21.8, como atenuante de la responsabilidad criminal; el articulo 88, relativo a la

sustitucion y en el articulo 91.2, sobre la libertad condicional. En esta regulacion se
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victima en el proceso penal).



reconocen determinados beneficios cuando la persona infractora ha reparado el dafio a
la victima, aunque no hacen referencia a la mediacion propiamente dicha.

En las diversas experiencias que se estan desarrollando sobre mediacion penal de
adultos, una cuestion clave es concretar las infracciones penales a las que podria
aplicarse esta forma de resolucion del conflicto. En principio, en cualquier situacién en
la que existan al menos dos partes identificables (victima e infractor), es posible llevar a
cabo la mediacion. No obstante, es importante realizar una serie de puntualizaciones en
torno a algunos supuestos en los que no parece tan clara la aplicacion de la mediacion,
sobre todo por la dificultad para delimitar el conflicto.

En primer lugar vamos a referirnos a la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en cuyo articulo 44.5 se
prohibe la mediacién en estos supuestos. Ello resulta cuanto menos llamativo, puesto
que la mediacidon queda “vedada”, cuando aun no esta prevista en la Ley.

Las principales dudas surgen en torno a los delitos de riesgo o de peligro
abstracto, por ejemplo, los delitos de trafico de drogas (contra la salud publica) o los
delitos contra la seguridad del trafico, porque no requieren que exista una victima
concreta para entenderse consumados. En estos casos, por tanto, no existen dos partes
identificables al no poderse personalizar el dafio causado. Para solucionar este
problema, algunos expertos en mediacion’ entienden que las asociaciones de victimas o
las asociaciones contra las drogodependencias podrian constituirse como una de las
partes a dialogar en el proceso de mediacion.

También pueden existir otras especialidades segun la cualidad de la victima o de
la persona infractora. Esto puede ocurrir cuando la victima es una persona juridica, en
cuyo caso debera participar en el proceso de mediacidn su representante legal; cuando la
infraccion sea cometida por varias personas pero s6lo una de ellas esté dispuesta a
someterse a mediacion (la LECrim permite que se separe el proceso por partes, aunque
ello no resulte muy acorde con la economia procesal); o cuando la victima sea menor de

edad, debiendo acudir a la mediacion siempre su representante legal.

Consecuencias juridicas de la mediacion en el proceso penal
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Atenuante de reparacion del dafio: Ante la ausencia de regulacion especifica,
la mediacion que finalice con acuerdo y que se realice antes del juicio puede
incardinarse en la circunstancia atenuante de reparacion del dafio recogida en el articulo
21.5 del Cédigo Penal, pudiendo considerarse de forma simple o muy cualificada
dependiendo de cémo se haya desarrollado el proceso y el interés mostrado por las
partes. Ello supone una rebaja considerable de la pena a aplicar con posterioridad a la
celebracion del juicio. En los casos en los que por la negativa de la victima no se pueda
llevar a cabo la mediaciéon, la voluntad del infractor de someterse a ella podria
considerarse como la atenuante referida.

Suspension genérica y para drogodependientes: Una vez celebrado el juicio y
establecida la condena en el caso concreto, la mediacion puede surtir sus efectos en el
ambito de las suspensiones de la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta
(arts. 80 a 87 del Cddigo Penal), tanto por entender cumplido el requisito de satisfaccion
de la responsabilidad civil como por entender que no existe o ha quedado disminuida la
peligrosidad criminal. Cuando la persona condenada es drogodependiente y existe
posibilidad de aplicacion de la suspension especifica del articulo 87 del Cédigo Penal,
el sometimiento de ésta al proceso de mediacion puede servir al juzgador para valorar su
voluntad de cambio.

Suspension por tramitacion de indulto: La mediacion podria facilitar al juez la
concesion de este tipo de suspension recogido en el articulo 4.4 del Codigo Penal asi
como para emitir un informe favorable de cara a la concesion del indulto.

Sustitucion de la pena privativa de libertad por multa y/o trabajos en
beneficio de la comunidad. La mediacion puede servir para valorar el esfuerzo para
reparar el dafio por parte del infractor.

En materia penitenciaria, la mediacion también puede surtir efectos en orden a
la clasificacion inicial en tercer grado, la concesion de permisos de salida, la exclusion
del periodo de seguridad del articulo 36.2 del Cdédigo Penal o la concesion de libertad

condicional en sus distintas modalidades.

Experiencias en la Justicia penal espaiiola

De las experiencias de mediacion penal desarrolladas en el Estado espafiol,
podemos extraer, de modo esquematico, las siguientes fases del proceso:

1°.- Seleccion.- El Juez selecciona el caso e informa a los abogados de las partes

y al Ministerio fiscal.



2°.- Derivacion.- Se deriva el asunto desde el juzgado al equipo de mediacion.

3°.- Primeros contactos. El equipo de mediacién contacta con las partes y se
realizan las primeras entrevistas.

4°.- Encuentro dialogado. Las partes entablan un didlogo con la finalidad de
alcanzar un acuerdo (el encuentro dialogado no es obligatorio pues la negociacion puede
realizarse a través de la persona mediadora).

5°.- Acuerdo.- En esta fase se firma un documento en el que queda plasmado el
acuerdo, que habra de recoger un plan de reparacion.

6°.- Ejecucion de acuerdos.- Se lleva a efecto en la forma en que las partes lo

hayan acordado en el plan de reparacion.

Resultados de las experiencias de mediacion

En las experiencias piloto realizadas bajo el auspicio del Consejo General del
Poder Judicial’, los resultados son bastante esperanzadores y bien distintos de los que
ofrecen los procedimientos penales ordinarios.

Segun el Informe “Justicia restaurativa y mediacion penal. Analisis de una
experiencia (2005-2008)”, se han sometido a mediacidon un total de 310 casos de los
cuales el 43.4% estaban referidos a delitos, mientras que el 56.6% eran faltas, lo que nos
muestra que es una solucion valida para ambos tipos de infracciones penales.

En estos 310 casos han participado un total de 608 personas, de las que el 96.4%
eran personas fisicas, frente al 3.65% que eran representantes de personas juridicas. Esta
circunstancia resalta el caracter humanitario y personal que tiene la mediacion ya que va
dirigido, principalmente, a resarcir el dafio que se ha causado en personas.

La media de edad de los participantes varia muy poco si hablamos de victimas o
infractores, siendo de 38 y 36 aflos respectivamente. No obstante, lo que si reflejan los
datos de las experiencias desarrolladas, es que es sensiblemente superior el porcentaje
de hombres infractores que el de mujeres (70.3% y 29.7% respectivamente), no siendo
tan acusada tal distincion por género cuando hablamos de victimas (59.6% y 40.4%).

Un dato a resaltar, comparando ambas poblaciones, la notable diferencia del
porcentaje de victimas que tienen estudios medios o superiores, que es un 42%, respecto

a los infractores, que representan el 24%. Este dato podemos ponerlo en relacion con los
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relativos a clase social. Asi, el porcentaje de personas de clase social media-baja es mas
alto entre los acusados (36.4%) que entre las victimas (27.6%); por el contrario, el
porcentaje de personas de clase media-alta (14%) es mayor entre las victimas que entre
los acusados (6%). De ello podemos extraer una conclusion que existen factores
sociales y educativos relacionados con la delincuencia, al menos en los casos analizados
en este estudio.

Curiosamente el 84% de los infractores delinquian por primera vez y el 15%
tenian algin tipo de adiccion, dato que como hemos resaltado antes resulta importante
ya que al ser la primera infraccion que cometen le tienen mas temor a las consecuencias
que se puedan derivar del juicio que otra persona que haya delinquido mas de una vez y
le haya perdido el miedo.

De todos los casos que se derivaron a mediacion un 60% pudieron iniciarse
mientras que el 40% restante no pudo hacerlo por imposibilidad de contactar con el
infractor o con la victima. Es importante resaltar que en un mayor porcentaje es la
victima quien se niega a tal proceso, como consecuencia de la desinformacion y de los
sentimientos que tienen en ese momento.

Una de las conclusiones mas importantes que se ha extraido de la experiencia
mediadora es que es mas dificil conseguir un acuerdo entre personas que se conocian
con anterioridad que entre personas que no se conocian, teniendo lugar acuerdo en este
ultimo caso en el 79.1%.

Del total de casos que se sometieron a mediacion llegaron a acuerdo el 44.9%,
casi la mitad, lo que nos parecen resultados muy esperanzadores.

Tras el sometimiento a mediacion, las victimas pasaron de tener sentimientos
negativos y de venganza a tener sentimientos positivos tales como tranquilidad,
esperanza, seguridad, satisfaccion, reconciliacion, confianza, serenidad, comprension,
eliminacion de prejuicios, paz, alegria, agradecimiento, reconocimiento, satisfaccion,
afecto, alivio, emocion, autoestima...; sentimientos estos que se adecuan mas a las
expectativas que las victimas suelen tener antes de la celebracion de un juicio.  Por
otro lado, los objetivos alcanzados tras el proceso de mediacion dificilmente puede
alcanzarse con el proceso penal ordinario: conseguir la convivencia pacifica, indemnizar
efectivamente a la victima, recibir atencion psicoldgica, pedir disculpas, reconocer los
hechos, conocer los motivos que tuvo el infractor, tener seguridad en el futuro, no

repeticion del hecho y, lo mas importante, que la victima sea escuchada.



Conclusiones

Una vez han quedado plasmadas las caracteristicas de la mediacién y los
resultados obtenidos en la practica, solo cabe hablar de aspectos positivos que
desbancan al proceso penal ordinario. No solo referentes a la celeridad con la que se
desarrollarian dichos procesos en comparacion con el penal, sino también en relacion a
los beneficios que reporta a las partes en conflicto y a la propia sociedad.

Con ello no queremos decir que el proceso penal no sea eficiente: el proceso
penal debe reservarse para aquellas infracciones mas graves y sobre todo para aquellos
conflictos que excedan de la capacidad de solucion propia de las partes implicadas. Ello
supondria una descarga de nuestros Juzgados que, de este modo, podrian centrarse en
los asuntos verdaderamente relevantes. Tardaria asi una media de 30 semanas en
comenzar desde la comision de los hechos. Ademds de recordar los resultados tan
positivos que tiene sobre las partes, tanto por parte de la victima que supera mejor el
hecho del que ha sido objeto, como por el infractor, al que se le aplican beneficios
penales por su sometimiento a la mediacion.

Creemos que la mediacion en el ambito penal debe regularse sin mas demora
posibilitando que surta todos sus efectos antes o después del proceso penal, sirviendo de
complemento a la forma tradicional de abordar los conflictos en este ambito de la

Justicia.
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