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Introduccion

Una vez se ha analizado en el médulo anterior el concepto de justicia restau-
rativa y sus diferentes modalidades, asi como su reconocimiento juridico in-
ternacional y los principios que inspiran su préctica, cabe descender al estado
actual en Esparia. Para ello se expondran, en primer lugar, los principales pro-
gramas de mediacién penal que se han llevado a cabo. Como veremos, estos
son de alcance limitado, pues la mediacién penal en Espafia se mueve en una
situacion de alegalidad, es decir, de ausencia de regulacion, que dificultard en
gran medida la expansion y estandarizacion de los diversos programas. Se ex-
pondrédn ademas las principales evaluaciones que se han efectuado de estos
programas, principalmente en el &mbito del Pais Vasco y en Catalufia.

Entendiendo que la justicia restaurativa puede constituir un complemento del
sistema de justicia penal, se hara referencia en un segundo bloque a las posi-
bilidades que ofrece nuestro ordenamiento juridico para que se lleven a cabo
mediaciones penales asi como los posibles efectos juridicos que pueda poseer
la realizacion exitosa de una mediacion. En este sentido, cabe separar las prac-
ticas de justicia restaurativa que se desarrollan en el ambito del proceso penal
de adultos de aquellas que se realizan bajo el paraguas de la ley de responsabi-
lidad del menor de edad. A la hora de estructurar la forma de articular la jus-
ticia restaurativa con el sistema de justicia penal, se recurrird también a la dis-
tincion segin la mediacion penal tenga lugar antes o después de la condena,
pues las exigencias y particularidades, asi como los posibles efectos juridicos

de una u otra manifestacién son diferentes.

Finalmente, se analizara de manera especifica la prohibicion de la mediacion
penal en algunos casos de violencia de género, prohibiciéon que fue introduci-
da por el legislador en la Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género en el 2004. Se expondran los contornos de tal prohibicién,

explorandose algunos supuestos no incluidos en la misma.
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Objetivos

En este modulo se plantean los objetivos siguientes:

1. Exponer los distintos programas de mediaciéon penal que se llevan a cabo
en Espafia asi como las evaluaciones que se han efectuado sobre algunos
de ellos.

2. Incardinar las distintas fases del proceso penal en las que se puede llevar
a cabo una mediacién y los posibles efectos juridicos que puede conllevar

la realizacién de una mediacion.

3. Explorar las posibilidades que ofrecen los delitos perseguibles a instancia
de parte y las faltas en orden a facilitar mediaciones penales.

4. Conocer los distintos efectos juridicos que podrian derivarse de una me-

diacién penal realizada antes de la sentencia.

5. Analizar la justicia restaurativa en la ejecucién de la pena privativa de li-
bertad.

6. Conocer laregulacion sobre la responsabilidad penal del menor de edad en
lo que atafie a la reparacion antes de la sentencia y después de la sentencia.

7. Analizar el alcance de la prohibicién de la mediacién penal en los supues-
tos de violencia de género.
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1. Experiencias de justicia restaurativa

1.1. Introduccion

En Espafia, y pese a los avances de los Gltimos tiempos, la mediaciéon penal
se encuentra en una fase de incipiente desarrollo, donde la ausencia de una
regulacidon general de los procesos restaurativos dificulta en gran medida su

expansion y estandarizacion.

Asi, pese a que Espafia contrajo la obligacion de impulsar la mediacion en
causas penales a través de la Decisiéon Marco de 15 de marzo del 2001 —cuya
fecha limite para ponerlo en practica era el 22 de marzo del 2006- no se han
adoptado medidas legales en el ambito penal que recojan una regulacion de los
principios y bases de la mediacién u otras practicas de justicia restaurativa, ni
la manera en que los acuerdos reparadores fruto de estos procesos restaurativos

pueden tenerse en cuenta en el proceso penal.

La Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas, que viene a sustituir la De-
cision Marco antes aludida, sefiala en art. 12.2 que los Estados miembros faci-
litaran la derivacion de casos, si procede, a los servicios de justicia reparadora,
incluso mediante el establecimiento de procedimientos u orientaciones sobre
las condiciones de tal derivacién.

Pese al incumplimiento de las sefialadas obligaciones comunitarias, ello no
significa que a nivel general los procesos restaurativos estén prohibidos en
Esparia, sino que su practica se mueve en una situaciéon de alegalidad que es
preciso corregir, teniendo en cuenta el compromiso regulatorio asumido.

Hubo un intento de regulacion de los efectos procesales de la mediacion penal, a través de
dos iniciativas legislativas: el Anteproyecto de Ley Organica de Desarrollo de los Derechos
Fundamentales Vinculados al Proceso Penal y el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ambas del 27 de julio del 2001. Pueden consultarse ambos textos en: http://
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288775266264/Muestralnformacion.html

Con todo, la falta de una regulacién de caracter general no impide que insti-
tuciones publicas y entidades privadas lleven a cabo procesos restaurativos.
Y tampoco impide ni excluye que aquellos procesos restaurativos que hayan
sido finalizados exitosamente se puedan tener en cuenta por parte de los 61-
ganos judiciales a la hora de reconocer ciertos efectos juridicos. Por lo tanto,
en las lineas que siguen no se expondré la regulacion general de la mediacién
penal en Espafia, puesto que se carece de ella, sino que se expondra, en primer
lugar, las principales experiencias de justicia restaurativa en Espafia para, en


http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288775266264/MuestraInformacion.html
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288775266264/MuestraInformacion.html

CC-BY-NC-ND ¢ PID_00202853 8

La justicia restaurativa en el sistema penal espafiol

segundo lugar, analizar qué papel puede jugar la realizaciéon de mediaciones
penales en las distintas fases del proceso y cudles pueden ser los efectos juri-
dicos que se puedan derivar de ello.

1.2. Principales programas de mediacion penal en Espaiia

Las experiencias de justicia restaurativa en Espafia, como se acaba de apuntar,
han sido escasas y de corto alcance en comparaciéon con el desarrollo que se
ha producido en algunos paises europeos. Las practicas llevadas a cabo hasta
el momento se han limitado a ciertos programas de mediacion entre autor y

victima, especialmente en el &mbito de la justicia juvenil.

Por lo tanto, centrandonos en la practica de la mediacion penal, el proyecto
que lleva mas afios funcionando y con mayor nimero de casos es el programa
de mediacion en justicia juvenil del Departamento de Justicia de la Generalitat
de Catalufia. En lo que concierne a la mediacion penal en adultos, el mismo
departamento lleva ejecutando un programa de mediacion penal desde 1998,
aunque, como se vera, el impacto cuantitativo de este tltimo es muy reducido,
pues va poco mas alld de mil casos por afio, muchos de ellos consistentes en
faltas, y los recursos dedicados al mismo son infimos. Con todo, es en términos

comparativos el programa mas consolidado y de mayor alcance del Estado.

Ved también

Para més informacion sobre este programa, ved también: http://www20.gencat.cat/por-
tal/site/Justicia/menuitem.84f6394bc89391b6bd6b6410b0cOelal/?vgnextoid=
ac1cf31£87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=ac1cf31£87203110
VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD

Un programa pionero fue el de Valencia, que estuvo operativo entre los afios
1985 y 1996. Posteriormente, se ha iniciado un nuevo programa gestiona-
do por FAVIDE, entidad que gestiona los servicios de atencién a las victi-
mas en la Comunidad Valenciana. Otros programas son el Servicio de Media-
cién Intrajudicial del Pais Vasco (SMI), dependiente del Departamento de Jus-
ticia y Administracion Pablica del Gobierno Vasco (http://www.justizia.net/
mediacion-intrajudicial) o el programa de Navarra, llevado a cabo por la
Asociacion ANAME. En la Comunidad de Madrid, se encarga de las me-
diaciones penales la Asociacion para la Pacificacién de Conflictos. (http://

www.mediacionypacificacion.es/)

Merece destacarse, por su vinculacion al mundo de la Justicia, el programa
experimental llevado a cabo por diversos juzgados entre el 2005 y el 2008 con
el apoyo del Consejo General del Poder Judicial. Lamentablemente, pese a sus
prometedores resultados —que analizaremos mas adelante- el programa no ha

tenido continuidad.

Existen otras experiencias de caracter temporal y limitado como la iniciada en
el 2000 por la Oficina de Atencién a la Victima del Delito de La Rioja en el
ambito de la justicia penal de adultos, interrumpida y posteriormente reini-


http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.84f6394bc89391b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.84f6394bc89391b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.84f6394bc89391b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.84f6394bc89391b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=ac1cf31f87203110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD
http://www.justizia.net/mediacion-intrajudicial
http://www.justizia.net/mediacion-intrajudicial
http://www.mediacionypacificacion.es/
http://www.mediacionypacificacion.es/
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ciada en esta comunidad, o los proyectos de la Asociaciéon “Hablamos” de Za-
ragoza (http://www.asociacionhablamos.es/) o las desarrolladas en Las Palmas
de Gran Canaria, Andalucia o Castilla y Le6n. Una gran expectaciéon han sus-
citado los “Encuentros restaurativos” propiciados por el Gobierno Vasco entre
miembros de ETA presos y algunas victimas a partir del 2011.

1.3. Evaluaciones

Se han realizado algunas evaluaciones de estos programas:

e Evaluaciones del Programa de Mediacién Penal de Adultos de la Genera-
litat de Catalufia.

e Evaluaciones del programa de mediacion penal del Pais Vasco.

¢ Informe sobre la experiencia piloto auspiciada por el CGPJ.

1.3.1. Evaluaciones del Programa de Mediacion Penal de Adultos
de la Generalitat de Cataluiia

1) Evaluacion realizada por Guimera, en el periodo comprendido entre
enero del 2011 y julio del 2003.

Se parte de un grupo de 66 casos de los cuales el estudio se centra en los 37
(56%), en que se alcanz6 un acuerdo reparador. De estos, se constata una pre-
ponderancia de la reparaciéon moral sobre la reparacion econémica y la con-
sistente en la realizaciéon de alguna actividad, pues hay reparaciéon moral en
un 97% de supuestos, frente a un 65% de reparacién econdémica y un 24%
de actividad.

La aportaciéon mas relevante de este estudio, pese a lo exiguo de la muestra,
radica en el andlisis de las consecuencias del proceso de mediacién en el pro-
ceso judicial, basado en un seguimiento de los expedientes judiciales.

Un 37% de ellos termino en sentencia condenatoria, de los cuales en menos de la mitad
se aplicé la circunstancia atenuante de reparacién (art. 21.5 CP) y en el resto las deci-
siones judiciales fueron variadas. En los casos que no finalizaron en condena el procedi-
miento terminé por sobreseimiento provisional (16%), transformacién en faltas (10%),
archivo del procedimiento por ejercicio del derecho de renuncia (10%), continuacién del
procedimiento en el érgano superior (10%) y sobreseimiento libre (5,4%). Los supuestos
en los que se opto por el sobreseimiento o por la calificacién como falta serian casos de
escasa gravedad.

Segun la explicacion del autor del estudio, el proceso de mediacién tendria
una relevancia relativa en el &mbito de discrecionalidad judicial, de modo que
el juez tendria en cuenta el resultado del proceso extrajudicial en la medida
en que considere que se reduce la peligrosidad y se decantaria por la condena

con atenuacion en el resto de casos.

Bibliografia

recomendada

A. Guimera Galiana (2005).
“La Mediaci6n-Reparacion
en el derecho penal de adul-
tos: un estudio sobre la ex-
periencia piloto de Cata-
lunya”. REIC. En: http://
www.criminologia.net/
reic.php?
fecha=2005&edicion=3



http://www.asociacionhablamos.es/
http://www.criminologia.net/reic.php?fecha=2005&edicion=3
http://www.criminologia.net/reic.php?fecha=2005&edicion=3
http://www.criminologia.net/reic.php?fecha=2005&edicion=3
http://www.criminologia.net/reic.php?fecha=2005&edicion=3
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2) Evaluacion efectuada por Soria y otros, en el periodo comprendido en-
tre el 2000 y el 2005.

Se trata de una evaluacion dirigida por investigadores externos con la par-
ticipacion de los propios mediadores que actuaron como entrevistadores. El
numero de casos examinados fue de 888, en su mayor parte procedentes de
juzgados de instrucciéon (un 84%), y repartidos casi por mitades entre delitos
(52%) y faltas (46,5%). Casi un 70% eran infractores contra las personas y un
23% delitos o faltas contra la propiedad. En la mayoria de casos, victima e
infractor eran personas conocidas y mas de una tercera parte (35,4%) tenian
relacion familiar. Respecto a los acuerdos, en los casos de los que existian datos
predominaban los de tipo psicolégico sobre los econémicos o que implicasen
la realizacion de alguna actividad.

Del total de casos estudiados, se extrajo una subpoblacion de 435 expedientes
en los que se habia producido acuerdo. De estos, se obtuvo una muestra de
213 sujetos (108 infractores y 105 victimas) a los que se aplicd un cuestionario
de satisfaccién. Un 84% de victimas y un 83% de los infractores respondieron
que recomendarian la participacién en una mediaciéon. Quienes habian obte-
nido acuerdos de cardcter psicoldgico manifestaron significativamente mayor
satisfaccién que quienes alcanzaron otra clase de acuerdos. Esta conclusion
concuerda con las aportaciones de otros estudios en el &mbito internacional
que reflejan una tendencia a una mayor satisfaccion en caso que el proceso

de mediacién es més completo.

Lectura recomendada

Podéis consultar on-line el estudio completo: M. A. Soria y otros (2007).
“Mediaci6 penal adulta i reincidencia. El Grau de satisfacci6 dels in-
fractors i les victimes”. CEJFE. En: http://www20.gencat.cat/portal/site/Justi-
cia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0cOelal/?vgnextoid=298d99b65f187110
VgnVCM1000008d0cle0aRCRD&vgnextchannel=298d99b65f187110VgnVCM100000
8d0cle0aRCRD&vgnextfmt=default

La investigacion incluy6 también un estudio de reincidencia, que revel6 que
un 25,23% de los infractores que habian pasado por el proceso de mediacién
reincidieron. No obstante, algunas deficiencias y limitaciones metodologicas,
se detect6 que la reincidencia era significativamente mayor en los casos en que
el proceso de mediacion habia sido mas breve. Sin embargo, no se apreciaron
diferencias significativas en la mayor parte de variables analizadas, por ejem-
plo, entre quienes habian finalizado el proceso de mediacién con acuerdo o
sin él. Tampoco se mostré relevante la forma de mediacion (directa o indirec-
ta), quién tuvo la iniciativa respecto al proceso, el namero de victimas o si el

infractor se mostré o no satisfecho con la mediacién.

Los autores de este estudio consideran los resultados en general favorables a la
mediacién. No hay duda de que ello es asi respecto a la encuesta de satisfac-
cion, pero en cuanto a la tasa de reincidencia, en la medida que no existia un

grupo de control resulta arriesgado a nuestro juicio efectuar valoraciones.


http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=298d99b65f187110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
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1.3.2. Evaluaciones del programa de mediaciéon penal del Pais
Vasco

De mayor profundidad y alcance son las evaluaciones llevadas a cabo por Va-
rona Martinez del programa de mediacion del Pais Vasco, que se inicié en 2007
en Baracaldo y luego se extendi6 a Vitoria, Bilbao y San Sebastian. En 2008
la mencionada autora evalu6 el programa de Baracaldo, en el que se constato
un rapido incremento del nimero de derivaciones y un razonable grado de
satisfaccion de victimas y ofensores, todo lo cual permitié concluir a la autora
que los resultados positivos superaban los de signo negativo.

Lectura recomendada

Podéis consultar integramente este estudio en: G. Varona Martinez (2008). “Evaluacién
externa de la actividad del Servicio de Mediacién Penal de Baracaldo (julio-diciembre
del 2007)”. En: www.jusap.ejgv.euskadi.net/.../mediacion_penal/.../IVAC-KREI%20Eva-
luacién%202007%20SMP%20Barakaldo.2.pdf

Posteriormente, se acometié una evaluacién de los cuatro servicios de media-
cion existentes en el Pais Vasco, en el periodo comprendido entre el 1 de oc-
tubre del 2008 y el 30 de septiembre del 2009. Se entrevisté una amplia mues-
tra, integrada por 598 personas participantes en los cuatro servicios de media-
cion, en total relacionadas con 315 hechos delictivos. De ellas, un 42% parti-
ciparon en la mediacién como victimas, un 40% como infractores y un 18%
con un doble rol (victima e infractor). Entre las infracciones, predominaban
ligeramente las faltas sobre los delitos y las de contenido violento o personal
sobre las de naturaleza patrimonial, tanto en los delitos como en las faltas.
Las lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones representaban un 64% de
casos. En su mayoria, victima y ofensor eran personas conocidas o tenian al-
guna relacion familiar.

Lectura recomendada

Podéis consultar integramente este estudio en: G. Varona Martinez (2009). “Justicia
Restaurativa a través de los Servicios de Mediacién Penal en Euskadi. Evaluacién ex-
terna de su actividad (octubre 2008-septiembre 2009)”. En: www.ivac.ehu.es/p278.../
GEMA_EvaluacionExternaSMP_08-09.pdf

Los resultados fueron en general favorables a la mediacion. Un 76% de los par-
ticipantes afirmaron que recomendarian la participaciéon en una mediacién
penal y un porcentaje similar consideré que se habia alcanzado un acuerdo
justo. Un 58% de las victimas expres6 haberse sentido reparada. Una mayoria
declar6 que repetiria el proceso de mediacion y de ellos también eran mayoria
los que se inclinaban por la mediacién directa. El nimero de personas dispues-
tas a volver a participar en una mediacién correlacionaba con el de aquellas

que habian tomado parte en una mediacién directa.


http://www.jusap.ejgv.euskadi.net/.../mediacion_penal/.../IVAC-KREI%20Evaluaci�n%202007%20SMP%20Barakaldo.2.pdf
http://www.jusap.ejgv.euskadi.net/.../mediacion_penal/.../IVAC-KREI%20Evaluaci�n%202007%20SMP%20Barakaldo.2.pdf
http://www.ivac.ehu.es/p278.../GEMA_EvaluacionExternaSMP_08-09.pdf
http://www.ivac.ehu.es/p278.../GEMA_EvaluacionExternaSMP_08-09.pdf
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1.3.3. Informe sobre la experiencia piloto auspiciada por el CGP]

Como se ha indicado mas arriba, entre los afios 2005 y 2008 se llevaron a
cabo una serie de procesos de mediacién en diversos Juzgados con el apoyo
del Consejo General del Poder Judicial.

Concretamente, se derivaron casos procedentes del Juzgado de lo Penal 20 de Madrid, los
Juzgados de Instruccién 32 de Madrid, Juzgado de Ejecuciones 4 de Madrid, Juzgado de
Instruccion 3 de Pamplona, Juzgado de Instruccién 13 de Sevilla, Juzgado de Instruccién
2 de Calatayud, Juzgado de Instruccién 4 de Zaragoza, Juzgado de lo Penal 3 de Jaén,
Juzgado de lo Penal 2 de San Sebastian, Juzgados de Instruccion y de lo penal de Vitoria
y Baracaldo y Juzgado de Instruccién 1 de Bilbao.

A resultas de la experiencia, se elabor6 un informe sobre un total de 608 per-
sonas que participaron en los procesos de mediacion. El andlisis se centr6 en
una muestra de 310 casos, por medio del programa Sphinx Plus. El perfil del
delincuente que particip6 en el programa era primario (un 84% no tenia ante-
cedentes penales) y en general no adicto. Los hechos eran en su mayoria faltas
(56,6%), siendo los delitos un 43,4%. La mayor parte eran lesiones (34,5%),
seguidas de amenazas (24,8%), infracciones en el ambito familiar (18,4%), in-
jurias (8,7%) y robo (8,7%). En la mayoria de casos existia una relacion previa
entre el infractor y la victima. Tan solo en un 23% infractor y victima no se

conocian.

Lectura recomendada

Podéis consultar on-line el informe integro en J. Rios y otros. “Justicia restau-
rativa y mediacién penal: andlisis de una experiencia (2005-2008)”. En: http://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones, junto con otros docu-
mentos sobre mediacién penal en Esparfia.

Se alcanzaron acuerdos aproximadamente en la mitad de los casos en que se
inici6é un proceso de mediacién, porcentaje que no varia sustancialmente en
funcion de la relacion previa de los participantes o de que la infraccion fuera
delito o falta. En un 90% de casos mediados se produjo reparaciéon antes del
juicio. El estudio no incluye un analisis de satisfaccién ni analisis cuantitati-
vos que permitan establecer la significacion estadistica de los datos aportados.
Sin embargo, resulta de especial interés el seguimiento efectuado de los casos
objeto de mediacién. La investigacion revela que en el 68% de los supuestos,
una vez enjuiciados, se aplicé la atenuante muy cualificada de reparacién del
dafio (art. 21.5 CP), y en el 31% de ellos la atenuante simple. La suspension
de la ejecucion de la pena privativa de libertad se acord6 en un 84% de casos y
la sustitucion de la prision por multa o trabajos en beneficio de la comunidad
en un 11%, sin que en ningn caso llegara a ejecutarse la pena de prision. De
estos datos infieren los autores una valoracién muy favorable de la experiencia

realizada y proponen la generalizacion del programa.


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones
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1.4. Conclusiones

De lo expuesto hasta ahora cabria concluir que las experiencias desarrolladas
en Espafia en el &mbito de la justicia restaurativa tienen un alcance muy li-
mitado, lo cual debe atribuirse en gran parte a la inexistencia de un recono-
cimiento y regulacién legal. La practica de la mediaciéon depende de la deci-
sién del juez de derivar el asunto al servicio encargado de la mediacién por-
que considera a priori el caso idéneo, lo cual representa un sesgo a tener en
cuenta como condicionante de la evaluacion. En el nimero de casos derivados
a mediacién tienen un importante peso las faltas, lo cual revela una escasa
confianza en la capacidad de la mediacioén para resolver conflictos de mayor
gravedad. Por ello, las experiencias de mediacion penal en Espafia no han si-
do capaces por el momento de mostrar el potencial de la justicia restaurativa,
que se puede manifestar en particular en delitos medianamente graves, en que
podria ademas actuar como respuesta alternativa a la delincuencia que pudie-
ra efectivamente disminuir el recurso al encarcelamiento. Merece también se-
ria reflexion la bajisima incidencia de la mediacién en los delitos de los que
se ocupa diariamente la Administracion de Justicia y cuyo castigo contribuye
decisivamente a la elevada poblacion penitenciaria en Espafia, que son, ante

todo, la delincuencia patrimonial comun (robos y hurtos).

De otro lado, y como consecuencia en parte de la ausencia de regulacion de la
mediacién penal en Espafia, se detectan diferencias significativas en la préac-
tica de la mediacién entre los distintos programas que existen en la actuali-
dad. Asi, por ejemplo, existen programas dependientes de la Administracion,
mientras que otros dependen de entidades privadas. También se han detecta-
do diferencias en cuanto al acceso al programa de mediacion, puesto que en
unos el acceso puede ser directo -es decir, el propio ciudadano puede poner en
conocimiento al servicio de mediacién un asunto, mientras que en otros tni-
camente puede derivar un juez o un fiscal. Por otra parte, existen diferencias
en cuanto al modo de monitorizar un acuerdo reparador y la efectividad del
mismo. En definitiva, la posibilidad de llevar a cabo procesos restaurativos en
Espafia y la manera de llevarlos a cabo depende del territorio donde infractor
y victima residen, lo cual podria poner en tela de juicio la igualdad de acceso a
estos programas. Todos estos aspectos podrian verse reducidos o superados en
una futura regulacion donde se reconozca la mediaciéon penal y los posibles
efectos juridicos de la misma.

Finalmente, cabe destacar que no se ha dado a conocer ningn programa ba-

sado en conferencing o procesos similares.
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Con todo, un estudio empirico, tomando como muestra a los mediadores del
ambito penal en Catalufla, revela que estos serian favorables en su gran ma-
yoria a la implementacién de practicas de conferencing. Podéis ver M. ]J. Guar-
diola; M. Alberti; C. Casado; S. Martins; G. Susanne (2012). “;Es el conferen-
cing una herramienta tutil para los programas de mediaciéon en el ambito penal
del Departamento de Justicia?”. CEJFE. En: http://www20.gencat.cat/portal/site/Justi-
cia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0cOelal/?vgnextoid=344afc4d968c5310
VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=344afc4d968c¢5310VgnVCM20000
09b0cle0aRCRD&vgnextfmt=default, donde se incluye un analisis de derecho compara-
do en materia de conferencing.


http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.6a30b1b2421bb1b6bd6b6410b0c0e1a0/?vgnextoid=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=344afc4d968c5310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default
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2. La justicia restaurativa como complemento del
sistema de justicia penal: posibilidades

2.1. Introduccion

Por regla general, los programas de justicia restaurativa pueden funcionar co-

mo alternativa o como complemento del sistema de justicia penal.

Como alternativa serian aquellos programas de mediacion penal que implican
que el sistema de justicia penal no llega a intervenir, al tratarse generalmente
de casos de escasa entidad. En cambio entendida la justicia restaurativa como
complemento al sistema de justicia penal, aquella no reemplazaria la reaccion
penal, pero su intervencion puede ser positiva en orden a alcanzar la finalidad

de reparacion a la victima y la resocializacion del ofensor.

Por lo tanto, en principio se puede recurrir a la justicia restaurativa en cual-
quier estadio del proceso penal, aun cuando, para facilitarlo, es conveniente
la existencia de mecanismos legales que prevean los efectos de una posible

mediacién en el proceso penal.

A la hora de estructurar la forma de articular la justicia restaurativa con el
sistema de justicia penal es habitual en la literatura comparada recurrir a la
distincién, segtin que el proceso reparador tenga lugar antes o después de la
condena (before sentencing y after sentencing).

Las exigencias y particularidades de una y otra manifestaciéon son diferentes y
cada una de ellas tiene ventajas e inconvenientes propios que explican preci-
samente la necesidad de concebir globalmente el sistema reconociendo las dos
vias. En algunos paises se ha desarrollado legislativamente con mayor inten-
sidad la reparacién anterior a la sentencia, mientras que otros ordenamientos
carecen de referencia alguna a la justicia restaurativa o, a lo sumo, aparece
Gnicamente en la justicia de menores. Tal es el caso, como veremos, de Espa-
fia, en que la Ley 5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor ha abierto cier-
tos espacios a determinadas formas de justicia restaurativa, con una adecuada
distincion de las dos fases mencionadas. En cambio, en el proceso penal de
adultos, en lo que viene ya a ser una anomalia en términos de derecho com-
parado, no existen féormulas que de modo explicito den entrada al uso de la
justicia restaurativa, con la excepcién de algunas medidas introducidas en el
2003 en el &mbito de la ejecucion de las penas privativas de libertad, tal y co-

mo posteriormente tendremos ocasion de desarrollar.
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2.2. La justicia restaurativa en el sistema penal de adultos

2.2.1. Cuestiones generales

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, especialmente los del &mbito

Bibliografia

del common law, la persecucion de delitos en Espafia no se rige por el principio recomendada

de oportunidad, sino por el principio de legalidad. S. Barona Vilar (2010). “El

presente y el futuro de la me-
diacion entre autor y victi-

El principio de oportunidad, generalmente asociado a los paises del common law, im- ma en Espafia”. En: J. Tama-

plica la facultad del Ministerio Fiscal de decidir si, en el caso concreto, es de interés pu- rit Sumalla (coord.). Victimas
blico ejercer la acusacién (public interest test o expediency principle). Si considera que no olvidadas. Valencia: Tirant lo
es pertinente perseguir el delito, puede optar por archivar el caso o bien hacer uso de la Blanch.

figura conocida como “diversion”. En el marco de la “diversion”, el fiscal puede proponer
al ofensor el cumplimiento de una pena o una medida por un periodo determinado a
cambio de no seguir con el procedimiento judicial. Por ejemplo, la realizacién de trabajos
en beneficio de la comunidad, el seguimiento de tratamientos o programas formativos
u otras medidas penales alternativas. Las practicas restaurativas suelen incorporarse al
sistema penal precisamente como medida de “diversion”.

En cambio, el principio de legalidad implica, por lo que aqui interesa destacar, un man-
datory prosecution y se asocia generalmente al sistema continental europeo. Segtin este
principio, como regla general, el fiscal esta siempre obligado a ejercer la acusacion puabli-
ca de oficio, salvo en muy contadas excepciones.

Este régimen general de persecuciéon obligatoria vigente en Espafia comporta
serias dificultades para que un proceso penal pueda concluirse anticipadamen-
te por haberse alcanzado un acuerdo reparador fruto de una mediacion penal.
Pero existen algunos espacios en los que la mediacién penal puede tener cabi-
da dentro del proceso penal, asi como normas penales que, sin mencionar ex-
plicitamente la mediacion penal, si reconocen efectos juridicos a la reparacion
a la victima, al suponer esta una mayor resocializacion en el penado, aspectos,

todos ellos, compatibles con la filosofia restaurativa.

Por lo tanto, aun cuando por el momento no existen previsiones legislativas
especificas que sitden a la mediaciéon penal dentro del procedimiento penal,
esta si puede llevarse a cabo en los distintos momentos procesales. Asi, se pue-

de distinguir, segin Barona Vilar, entre:

1) La mediacion penal preprocesal, seria la que constituye una alternativa al
proceso penal y por lo tanto, como hemos apuntado mas arriba, excluiria la
intervencion del sistema de justicia penal en los casos en los que se llegara a
un acuerdo entre los sujetos intervinientes en la mediacion. Se trata de una
modalidad de dificil implementacién en Espafia puesto que, por lo general,
la persecucion del delito es de oficio. Sin embargo, tal y como se analizara
en el siguiente epigrafe, podria tener una cierta relevancia en aquellos delitos
privados y semipublicos, al ser precisa la querella o denuncia del agraviado

para su persecucion.

2) La mediacién intraprocesal, es decir, aquella que se produce cuando el
proceso penal ya se ha iniciado. Los resultados que se alcancen en la media-
cién podrian tener distintas repercusiones, dependiendo de la fase procesal en
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la que se lleve a cabo la mediacion. Asi, como veremos a continuacion, podria
implicar una sentencia de conformidad o la aplicacién de la atenuante de re-
paracion (art. 21.5 CP).

3) La mediaciéon postsententiam, esto es, una vez se ha dictado sentencia
condenatoria. Cobra en esta sede importancia, como se tendra ocasién de ana-
lizar, 1a posibilidad de suspensién o sustitucion de la pena privativa de libertad
0, en caso de que ya se esté ejecutando la pena de prisién, la facilitacion del
acceso al tercer grado o a la libertad condicional.

2.2.2. Mediacion en faltas y en delitos perseguibles a instancia de
parte

Como hemos indicado, el principio de legalidad, y la persecucion de oficio
que rige por lo general en el Ordenamiento penal espafiol dificulta la media-
cién penal preprocesal. Con todo, existen algunas excepciones a este princi-
pio, como son las faltas y los delitos perseguibles a instancia de parte.

En el caso de las faltas, la regulacion en el Cédigo penal puede otorgar un
margen para la aplicacion de los procesos restaurativos. Asi, algunas faltas tni-
camente pueden ser perseguibles a instancia de la persona agraviada o, en los
casos en que esta sea un menor de edad, incapaz, o persona desvalida, a tra-
vés de denuncia del Ministerio Fiscal (art. 621-6). Por otra parte, el perdén del
ofendido o de su representante legal extinguird la accién penal o la pena im-
puesta (art. 639 CP). Esta disponibilidad de la accién y los efectos extintivos de
la responsabilidad derivados del perdon del ofendido, posibilitan el desarrollo
de mediaciones tanto antes de iniciar el proceso —antes de denunciar- como
con posterioridad, puesto que el perdon extinguira la responsabilidad penal.

Por el contrario, las disposiciones procesales en relacion con las faltas (art. 962
y ss. LECrim), caracterizadas por el enjuiciamiento rapido e incluso inmediato
de algunas de ellas, podrian dificultar la realizacién de procesos restaurativos
en la fase presentencial, puesto que estos procesos requieren un cierto tiempo
para su desarrollo. Siendo asi, la mediacion podria tener efecto en una fase
postsentencial, a través del perdon del ofendido.

Con todo, es preciso sefialar que la justicia restaurativa parte de una logica
distinta al sistema de justicia penal y ello se evidencia a la hora de determinar
si un caso es susceptible de mediacion. Asi, la mayor parte de la doctrina con-
sidera que lo que determina la viabilidad de un caso no es el tipo de delito o
falta, o la gravedad del mismo, sino el hecho de que en el caso concreto se
puedan cumplir los principios de justicia restaurativa que se han determinado
en el moédulo anterior. Por lo tanto, lo relevante es que a través de este proceso
restaurativo se puedan alcanzar, en el caso concreto, las finalidades de repara-

cion a la victima y recuperacion del ofensor, a través de la implicacién de estos



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00202853 18

La justicia restaurativa en el sistema penal espafiol

en el proceso restaurativo. En consecuencia, en principio, ningin caso queda-
ria excluido de la mediacién penal y no todos los casos pueden ser susceptibles
de mediacion, de acuerdo con el paradigma de la justicia restaurativa.

Asi, no todos los casos llamados de bagatela —que podrian corresponderse con
las faltas— seran susceptibles o convenientes de ser mediados, mientras que los
casos de delitos especialmente graves tampoco quedan en principio excluidos
de una posible mediacién. En este sentido, parte de la doctrina ha apuntado
que es en el campo de los ilicitos de bagatela donde la mediacién penal no ne-
cesariamente tiene por qué estar especialmente recomendada, dado que la jus-
ticia restaurativa, que implica la asuncion de la responsabilidad del ofensor y
la reparacién integral -material y moral- de la victima, podria reducirse a una
cuestion de tramite, cuando precisamente en su conceptualizacion pretende
superar el conflicto generado por la comision del ilicito, con una atenciéon a
la superacion del trauma generado a la victima. También se ha cuestionado
que, en estos casos de escasa entidad, la mediacion penal podria suponer una

extension de la red.

Por lo que respecta a los delitos, ya hemos anunciado que, por lo comun, la
mayor parte de ellos poseen un caracter publico, de manera que su persecu-
cioén es obligatoria cuando existe una notitia criminis. Sin embargo, subsisten
en la actualidad algunos delitos de caracter privado o semiprivado (también
llamados estos ultimos semiptblicos), donde la mediacién penal podria jugar

un mayor papel.

Asi, se configuran los delitos privados como aquellos en los que para su per-
secucion penal se requiere de la interposicion de una querella.

A este grupo pertenecen, por ejemplo, los delitos de calumnias y de injurias, excepto si
estas se dirigen a agente de la autoridad o funcionario publico en ejercicio de su cargo,
en los que no sera precisa la querella y, por lo tanto, se tratara de un delito publico.

De este modo, y con la excepcion antes indicada, el art. 215 CP dispone que nadie serd
penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la persona ofendida. Pero
antes de poder interponer una querella por los delitos de calumnia o injuria entre parti-
culares, la Ley de Enjuiciamiento Criminal indica que debera presentarse una certifica-
cién de haber celebrado el querellante un acto de conciliacién con el querellado o de
haberlo intentado sin efecto (art. 804 LECrim). Por lo tanto, la intervencién del sistema
de justicia penal queda supeditada en estos delitos a una conciliaciéon no exitosa. Ello
implica la renuncia del Estado a intervenir en los casos en los que, con un fuerte compo-
nente de afectacién a bienes juridicos personales, ha existido una conciliacion.

Por otra parte, una vez ya iniciado el proceso penal, y también referido a los delitos de
calumnia e injuria, existen determinados efectos punitivos atenuadores derivados del re-
conocimiento por parte del sujeto activo de la falsedad o la falta de certeza de las impu-
taciones, de modo que si el ofensor se retracta de ellas, el juez o tribunal impondra la pena
inmediatamente inferior en grado y podra dejar de imponer la pena de inhabilitacién.
Por lo tanto, estos efectos atenuadores parecen poseer mayor alcance que la atenuante
genérica de reparacién que veremos mds adelante.
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También cobra relevancia en el caso de los delitos privados el perdon del ofen-
dido, regulado de manera genérica en el art. 130.1.5.° CP y de manera especi-
fica para el delito de injurias y calumnias en el art. 215.3 CP. Asi, si el ofendido
procede al perdon antes de que se dicte sentencia, una vez el juez o tribunal
haya oido al ofendido, se extinguira la responsabilidad penal.

Qué duda cabe que la regulacién acabada de exponer otorga un cierto espacio
para que las mediaciones penales puedan tener eficacia: asi, la conciliacién
previa puede llevarse a cabo a través de un proceso de mediacion. En los casos
en los que esta tenga éxito, la conciliacién puede evitar la intervencion del
sistema de justicia penal. Por otra parte, y una vez iniciado el procedimiento
penal, la mediacion puede también contribuir a la extincién de responsabili-
dad penal (por la via del perdén del ofendido) o atenuar significativamente
la pena a imponer (en caso de reconocimiento de la falsedad en los delitos de

injurias y calumnias).

Por otra parte, los delitos semiptblicos, o también llamados semiprivados,
implican que solo son perseguibles mediante denuncia de la persona agravia-
da.

Son delitos semipublicos, por ejemplo, el delito de practicar la reproduccion asistida en
una mujer sin su consentimiento (art. 161.2 CP), los delitos de agresiones, acoso o abusos
sexuales (art. 191.1 CP); por lo general, los delitos de descubrimiento y revelaciéon de
secretos (art. 201 CP); algunos delitos de abandono de familia, menores e incapaces (art.
228 CP); los dafios causados por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000 euros
(art. 267 CP); algunos delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado
0 a los consumidores (art. 287 CP), o los delitos societarios (art. 296 CP).

Frente a la disponibilidad de la accién de este tipo de delitos por parte del ofen-
dido y como garantia de las personas especialmente vulnerables, se establece
que el Ministerio Fiscal también podra denunciar cuando la persona agraviada
sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, 1o que otorga al Minis-
terio Publico una especial competencia en la valoraciéon y ponderacién de los
intereses en juego en los casos aludidos.

En estos delitos, y dependiendo de lo que establezca el concreto precepto de
la parte especial, en ciertos casos se atribuye eficacia al perdon del ofendido,
en orden a extinguir la responsabilidad criminal del imputado.

Esto sucede, por ejemplo, en los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos o en
el delito de dafios imprudentes. En cambio, en otros delitos de caracter semipublico, el
perdon del ofendido no extingue la accién penal ni la eventual responsabilidad penal del
sujeto imputado. Asi, por ejemplo, en los delitos de agresiones sexuales, acoso o abusos
sexuales.

En definitiva, en los casos de delitos semiptblicos, el inicio de la persecucién
penal es a instancia de la persona ofendida y, por lo tanto, depende de ella el
inicio de las diligencias penales. En logica consecuencia, se otorga un cierto
grado de disponibilidad que permite que las mediaciones previas al inicio del
proceso puedan comportar la falta de persecuciéon penal. Con todo, y como
se ha podido observar, el cardcter semipublico no implica una disponibilidad
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absoluta del proceso penal por parte del agraviado, de manera que, en algunos
casos, el perdon del ofendido no posee efectos extintivos de la responsabilidad
criminal, con lo que los posibles efectos juridicos derivados de una eventual
mediacién penal intraprocesal pueden ser los que, con caracter general para
toda clase de delitos, veremos a continuaciéon.

2.2.3. La conformidad

La justicia restaurativa en el proceso penal espafiol podria verse favorecida so-
bre todo por la practica de la conformidad, que permite una negociacion entre
acusacion y defensa, en la que el Ministerio Fiscal y demas acusaciones pue-
den ser particularmente sensibles a la mediacioén u otros procesos restaurativos
aceptando una reduccién de la pena solicitada dentro de los margenes legales
y acudiendo a la atenuante de reparacion (art. 21.5 CP).

Sin embargo, se debe advertir que, tal y como se encuentra configurada la
conformidad, requeriria una nueva sensibilidad de los legalmente implicados
en ella, pues la victima, si no se ha constituido como parte en el proceso,
carece en este caso de presencia. Por lo tanto, el Ministerio Fiscal y la defensa
del acusado podrian negociar una rebaja de pena y una responsabilidad civil
sin que la victima tenga la oportunidad de ser oida o, ni siquiera, hubiera
sido informada. Obviamente, este supuesto acabado de exponer no se trataria
de justicia restaurativa, pues este paradigma exige una implicacién activa del
ofensor y de la victima del delito en la solucién del conflicto penal generado,
con la ayuda de un mediador. Pero la conformidad si podria utilizarse como
herramienta para recoger los acuerdos alcanzados en un proceso restaurativo.
Dicho de otro modo, una vez se ha llevado a cabo exitosamente una mediacién
penal, los acuerdos que en ella se alcancen podrian recogerse en la sentencia
de conformidad, siempre y cuando todas las partes estuvieran de acuerdo en
ello y viniera sancionado por un juez o tribunal.

2.2.4. La circunstancia atenuante de reparacion

A la hora de dictar sentencia, puede tenerse en cuenta el haber seguido un
proceso restaurativo o haber reparado el dafio aplicando la circunstancia ate-
nuante del art. 21.5 CP. No existe en Espafia una via similar a la prevista en
otros codigos, como el francés o el alemdan, que permita al juez acordar una

dispensa de pena.

La atenuacion de la pena puede aplicarse segan el régimen ordinario, que im-
plica la imposicion de la pena legalmente prevista para el tipo de delito en
su mitad inferior, o como atenuante cualificada, que conlleva una sustancial

disminucién punitiva (pena inferior en uno o dos grados).

Con todo, y como en el caso anterior, esta posibilidad requiere una lectura
distinta a la inercia que puede constatarse en algunas resoluciones judiciales,

tendentes a identificar la “reparacién del dafio” con la “satisfaccion de la res-
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ponsabilidad civil”. La reparacién del dafio no necesariamente debe identifi-
carse con la satisfaccion de una cantidad econémica. Asi, y en consonancia
con los principios de la justicia restaurativa, la reparacién también puede con-
sistir en el reconocimiento de los hechos, asumirlos y disculparse seriamente
o en la realizacién de una determinada actividad. En definitiva, el concepto
de reparacién engloba tanto una reparacion material como psicolégica a la
victima, que debe ser entendida en la medida de las posibilidades del ofensor.

Sin embargo, la praxis jurisprudencial ha dado muestras de una escasa asimi-
lacion de la cultura de la justicia restaurativa. Ello se manifiesta en que la ju-
risprudencia no siempre concede la relevancia adecuada a la idea de “esfuerzo
reparador” o de “reparacion seglun la propia capacidad” (en menor grado en
este caso, pues a menudo se admite la reparacion parcial) y, sobre todo, en
que se atiende exclusivamente a la dimensién econ6émica de la reparacion. El
aspecto mas criticable estd en aquellas sentencias que reconocen efectos ate-
nuantes a actos de reparacion econdémica (pago total o parcial de la respon-
sabilidad civil) no acompafiados del reconocimiento de los hechos, hasta el
extremo de aceptar como acto reparador la consignacién tan solo cautelar de

quien se declar6 inocente.

Asi, la préactica judicial ha propiciado en muchas ocasiones una imagen frivola
de la reparacion, lo cual dificulta el desarrollo de programas de justicia restau-
rativa, en los que la obtencién de una atenuacién puede resultar mas costosa
al infractor, pues supone tener que enfrentarse a las consecuencias reales de
su hecho en la victima, asumirlo y disculparse seriamente.

Como ejemplos de este riesgo de frivolizacién, cabe citar diversas sentencias sobre abusos
sexuales de menores, como la del Tribunal Supremo (STS) por un delito de abuso sexual
en que el acusado no reconocié pero no obstante realiz6 un pago parcial a titulo de
indemnizacién; o la sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Barcelona, de 30 de
julio del 2008, que condena a un monitor escolar que abusa de una nifia de 9 afios y le
aplica la atenuante de reparacién por haber prestado fianza tras ser requerido y dos dias
antes del juicio oral.

De acuerdo con lo que hemos venido sosteniendo, la reparacién no puede
interpretarse que sea posible tan solo en los delitos con dafio indemnizable
econ6émicamente, lo cual se confirma con la referencia a la disminucién de los
efectos del delito, que permite atribuir relevancia a conductas postdelictivas

de reparacion social o simbdlicas.

2.2.5. La sustitucion y la suspension de la pena privativa de
libertad

En la regulacion de la sustitucion de la pena privativa de libertad, el art.
88 CP incluye como criterio principal para acordarla el esfuerzo por reparar
el dafio causado. Este esfuerzo reparador, debe ser interpretado como indica-
bamos supra y, por lo tanto, no circunscrito a la satisfaccion de la responsabi-
lidad civil del delito.
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El art. 88.1 CP prevé que las penas puedan ser sustituidas “cuando las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para
reparar el dafio causado asi lo aconsejen” (ello junto con otros requisitos establecidos en
el mismo precepto.

Por lo tanto, el seguimiento de una mediaciéon penal puede facilitar que las
penas de prisién puedan ser sustituidas por otras menos insidiosas en cuanto
a la privacion de derechos del ofensor, a la vez que la pena sustitutiva podria
tener también un cierto contenido reparador, como por ejemplo, si se sustituye

la pena de prisién por trabajos en beneficio de la comunidad.

Menos acertada parece la regulacion de la suspension de la pena privativa de
libertad, cuando el Codigo penal alude, como uno de los requisitos necesarios
para que pueda acordarse “que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles
que se hubieren originado” (art. 81 CP).

Aun cuando, como se observa, no se refiera a la “reparaciéon” o al “esfuerzo
para reparar”, la imposibilidad total o parcial de indemnizar civilmente invi-
taria a una interpretacion del requisito previsto en la suspensién como en el
caso de la sustitucién, y entender, en consecuencia, que una reparacion ma-
terial en la medida de las posibilidades del ofensor o una reparaciéon psicol6-
gica podria fomentar una mayor predisposicion para acordar la suspension
de la pena de prision. De especial interés son los supuestos de “imposibilidad
parcial” (valga la contradictio in terminis), que pueden dar lugar a que el juez
acuerde la suspension fijando una regla de conducta reparadora, al amparo
del art. 83-1-6 CP.

Ademas, se debe tener en cuenta que la suspension de la pena es una facultad
potestativa del juez o tribunal, en la que, ademas de constatar los requisitos
previstos en el art. 81 CP, debe valorar su conveniencia atendiendo fundamen-
talmente a la peligrosidad criminal del sujeto y, por lo tanto, a un pronéstico
de que el condenado no reincidira, valoracion en la que puede jugar un papel
importante el haber llevado a cabo un proceso restaurativo donde asume los
hechos acaecidos y repara en la medida de sus posibilidades.

2.2.6. La reparacion en la ejecucion de la pena privativa de
libertad

Continuando con la exposicion de los posibles efectos juridicos que podria
poseer la realizaciéon de una mediacién penal, estos se extienden a la fase de
ejecucion de la pena privativa de libertad, principalmente en lo concerniente
a la concesion del tercer grado penitenciario y al acceso a la libertad condicio-
nal, aun cuando, como veremos, puede también tener otros efectos. De este
modo, el panorama legislativo espafiol ofrece otras posibilidades de potenciar
la reparacién a la victima en la ejecucién de la pena de prision, dejando las
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normas un espacio interpretativo suficientemente amplio como para que las
practicas de justicia restaurativa tengan cabida dentro del tratamiento peni-
tenciario. Asi:

1) Suspension del periodo de seguridad

La participacién en un proceso de mediacién podria provocar la suspension
del periodo de seguridad en aquellas personas condenadas a penas privativas
de libertad superiores a cinco afios.

De acuerdo con el art. 32.2 CP, el juez de vigilancia penitenciaria, valorando “la evolucién
del tratamiento reeducador” podria acordar la aplicacion del régimen general de cumpli-
miento, que excluiria o suspenderia la aplicacion del periodo de seguridad, exceptuando
determinados delitos.

En esta valoracién positiva del tratamiento reeducador y el prondstico indivi-
dualizado de reinsercion podrian tenerse en cuenta las actividades reparadoras
a la victima y el seguimiento de un proceso restaurativo, aunque no se men-

cionen explicitamente.
2) Recompensas

Por otra parte, el art. 236 del Reglamento penitenciario prevé determinadas re-
compensas, como becas, salidas programadas o comunicaciones, entre otras,
cuando el interno lleve a cabo actos que pongan de manifiesto, entre otros
aspectos, el “sentido de la responsabilidad”.

3) La progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario

La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de Reforma para el Cum-
plimiento Integro y Efectivo de las Penas, introdujo importantes novedades
en la ejecucion de las penas de prision en lo relativo a la regulacion de la pro-
gresion al tercer grado y a la libertad condicional. En este sentido, y parado-
jicamente, convive en las reformas legislativas del 2003 un endurecimiento
punitivo con la introduccién de la reparacién del dafio en la ejecucion de las
penas privativas de libertad.

Asi, por lo que se refiere al tercer grado penitenciario, se introdujeron dos
nuevos apartados en el art. 72 de la LOGP. En el primero de ellos, se exige a
nivel general, como requisito para la progresion al tercer grado de tratamien-
to penitenciario, que el penado haya reparado el dafio causado. Se advierte
de entrada un grave equivoco conceptual, puesto que la diccién literal de la
norma alude exactamente a haber satisfecho la responsabilidad civil derivada
del delito. Sin embargo, el propio texto legal aclara inmediatamente que no
se esté refiriendo propiamente a la condena civil impuesta en el fallo de la
sentencia ni esta exigiendo que tal obligacién civil haya quedado extinguida,
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pues introduce una serie de elementos que reclaman una valoracién global de
la conducta y de la situacién del penado por parte de la autoridad competente
en materia de clasificacion.

Entre las cuestiones omitidas, pero no excluidas legalmente, se encuentra la
posibilidad de desarrollar programas de justicia restaurativa, que, aunque no
estén dirigidos exclusivamente a la reparacién del dafio, no pueden estar des-
vinculados de esta. La disposicién del interno a entablar una mediacién con
la victima del delito o, caso de no ser ello posible, a participar en actividades
encaminadas a lograr alguna clase de interacciéon con victimas indirectas o
una sensibilizacién hacia las mismas, debe ser valorada a los efectos de una
progresion al tercer grado, aunque no se trate de programas disefiados prefe-

rentemente en vista a la progresion.

El desarrollo de programas de justicia reparadora puede ir acomparfiado de la
realizacion de planes de reparacion asumidos voluntariamente por el penado,
a cuyo cumplimiento puede supeditarse la progresion penitenciaria, valorada
en el contexto de la evolucion global de la conducta del interno.

Otra de las novedades de la reforma penal del 2003 en materia de acceso a
tercer grado es la nueva regulacién del art. 72-6 LOGP, referida al acceso al
tercer grado en el caso de condenados por delitos de terrorismo o en el seno de
organizaciones criminales. En estos casos se exige, ademds del cumplimiento
de los requisitos de caracter general, el haber mostrado signos inequivocos
de haber abandonado la actividad terrorista o la desarrollada en el seno de
organizaciones criminales. Ademas, deben colaborar con las autoridades, entre
otras finalidades, para atenuar los efectos de su delito. Y una de las maneras
de acreditarlo es mediante una peticién expresa de perdén a las victimas de su
delito. Ello ha originado la llamada “via Nanclares”, en el marco de la cual se
han conocido algunos encuentros entre presos y victimas del terrorismo.

4) El acceso a la libertad condicional

En relacién con la libertad condicional, se establece en el Cédigo penal un
régimen general (art. 90 CP) y dos excepcionales, que regulan supuestos pri-
vilegiados de acceso a la misma, previstos en los arts. 91 y 92 CP. Por lo que
aqui interesa destacar, nos referiremos al régimen general previsto en el art.

90 CP y a uno de los supuestos excepcionales, el previsto en el art. 91 del CP.

En lo que atarfie al régimen general de acceso a la libertad condicional, la
reparacion a la victima se tiene en cuenta como criterio para evaluar el pro-
nostico individualizado y favorable de reinsercién social del interno. Asi, ade-
mas de haber extinguido las tres cuartas partes de la condena, encontrarse en

tercer grado penitenciario —recordemos los requisitos de acceso al tercer gra-



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00202853 25

La justicia restaurativa en el sistema penal espafiol

do-, se debe observar buena conducta y debe existir respecto a los sentencia-
dos un pronostico favorable de reinsercion social. El art. 90.2 apartado c) del
CP establece que:

“No se entendera cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiere satisfecho
la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios
establecidos por el articulo 72.5 y 6 de la Ley Orgénica General Penitenciaria.”

Con todo, maés interés posee respecto al tema que nos ocupa la introduccién,
a través de la reforma penal del 2003, de un supuesto excepcional de conce-
sion avanzada de la libertad condicional en el art. 91 del Codigo penal. En
este caso, con la excepcion de los delitos de terrorismo o los delitos cometidos
en el seno de organizaciones criminales, se faculta al juez de vigilancia peni-
tenciaria a adelantar, una vez extinguida la mitad de condena, la concesién de
la libertad condicional hasta un méximo de 90 dias por afio de cumplimiento,
siempre y cuando el penado haya desarrollado actividades laborales, cultura-
les u ocupacionales y acredite, ademas “la participacion efectiva y favorable
en programas de reparacion a las victimas o programas de tratamiento o de
desintoxicacion, en su caso” (art. 91.2 CP). Ello constituye, a nuestro juicio,
una seria invitacion a la necesidad de prever y disefiar programas restaurativos
en el ambito penitenciario, que pueden ser valorados para la concesién del

referido beneficio extraordinario.

De las posibilidades apuntadas hasta el momento que podrian impulsar la me-
diacién o dotarla de ciertos efectos juridicos —conformidad, sustitucién o sus-
pension de la pena privativa de libertad, acceso al tercer grado o a la libertad
condicional, principalmente—, podria realizarse una seria objecion, puesta de
manifiesto por parte de la doctrina y apuntada en el médulo anterior.

Asi, se arguye que estas previsiones estdn encaminadas Gnicamente a favore-
cer al ofensor, pudiéndose producir, en consecuencia, una nueva instrumen-
talizacion de la victima, tan criticada respecto al sistema de justicia penal por
los defensores de la justicia restaurativa. A ello se une un riesgo de revictimi-
zacion, por cuanto la falta de autenticidad del ofensor en entablar una comu-
nicacién con la victima y, en su caso, repararla, repercutiria negativamente
sobre la misma, particularmente en el caso de delitos graves. De este modo,
se critica que estas previsiones legales, incentivadoras de una reparacién a la
victima, podrian fomentar que el ofensor acudiera a una mediacion penal con
el anico proposito de reducir su condena efectiva, lo cual pondria en duda, en
altima instancia, la voluntariedad del mismo en el seguimiento de un proceso

restaurativo y en la asuncion auténtica de su responsabilidad.

No obstante, entendemos que la voluntariedad de participar en un proceso
restaurativo debe partir del indispensable reconocimiento auténtico de la res-
ponsabilidad por el delito realizado y una voluntad de entablar una comuni-
cacién con la victima y de repararla, que puede ser compatible con otras fina-
lidades mas oportunistas, como las que acabamos de apuntar, puesto que las

acciones humanas son complejas y reposan a menudo en diversos motivos.
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Ello no implica necesariamente que el proceso sea contraproducente para la
victima si, junto a la voluntad de obtener ciertos beneficios penolégicos, el
ofensor reconoce su responsabilidad y se muestra abierto a reparar el dafio
causado. Estos extremos deberdn valorarse en cada caso por los técnicos que
se dedican a la mediacion penal, rechazando aquellas posibles comunicacio-
nes de las partes cuando la pretension del ofensor de alcanzar determinados
beneficios penitenciarios consiga alejar de su interés toda consideracion a las
necesidades de la victima, sea ajeno a cualquier sensibilidad hacia la misma y

pretenda instrumentalizar a la victima en su beneficio.

Para paliar el exclusivo oportunismo y la falta de autenticidad del ofensor en
la participacion en un proceso restaurativo, parte de la doctrina ha sostenido
que no es conveniente establecer una vinculacion directa entre la realizacion
de actividades reparadoras y la obtencion de determinados beneficios penol6-
gicos, esto es, que la relacion entre uno y otro no debe ser automatica. Ademas,
no se deberian derivar consecuencias negativas cuando el ofensor rechace lle-

var a cabo una mediacion penal.

2.2.7. La mediacion penitenciaria

Hasta el momento se han analizado las posibilidades que ofrece el C6digo pe-
nal, la Ley Organica General Penitenciaria y su normativa de desarrollo para
dar acogida a la mediacion penal, exponiendo ciertos efectos juridicos que po-
drian derivarse del seguimiento de un proceso restaurativo. Y se han expues-
to, por lo tanto, los efectos juridicos que podria poseer una mediacién penal
llevada a cabo entre el ofensor y la victima del delito en el contexto de la eje-
cucion de la pena.

Sin embargo, en el &mbito penitenciario pueden existir otro tipo de media-
ciones, en las que se pretenden resolver conflictos originados entre las perso-
nas privadas de libertad o entre estas y el personal penitenciario. Este tipo de
proceso restaurativo recibe comtinmente el nombre de “mediacién peniten-

ciaria”.

Por lo tanto, las “mediaciones penitenciarias” difieren de las “mediaciones
penales” en los sujetos participantes y en el conflicto objeto de mediacion.
Asi, mientras la mediacién penal se refiere a un proceso restaurativo entre el
autor y la victima del delito en el que se trata fundamentalmente de abordar el
conflicto surgido a raiz de la comision del delito, la mediacion penitenciaria se
orienta a resolver conflictos generados dentro de la prision, sea entre diversos

internos del centro penitenciario, sea entre estos y el personal penitenciario.
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Y es que la prision resulta un contexto donde las relaciones humanas pueden
resultar particularmente complicadas. Asi, la convivencia obligada en un lugar
cerrado, la inexistencia de un espacio fisico para la intimidad y la reflexién
personal y la general desconfianza de los internos en la Administracién peni-
tenciaria, se apuntan como factores negativos en la interacciéon personal.

De ahi que existan mecanismos institucionales y legales para prevenir y san-
cionar los conflictos que se producen en los centros penitenciarios. En este
sentido, segin el Reglamento Penitenciario espafiol, el régimen disciplinario
se encuentra orientado a garantizar la seguridad, el buen orden regimental y
conseguir una convivencia ordenada, de manera que estimule el sentido de la
responsabilidad y la capacidad de autocontrol, como presupuestos necesarios
para la realizacion de los fines de la actividad penitenciaria (art. 231 RP). Para
ello se establece un abanico de infracciones y sanciones, previstas en los ar-
ticulos 42y ss. de la LOGP y 108 y ss. del RP, respectivamente, que no resultan
incompatibles con un eventual procedimiento penal, en virtud del principio

de sujecion especial.

Siendo necesario el establecimiento de un régimen disciplinario, es obvio que
la aplicacién de este ocasiona més privacion de libertad y de derechos a sujetos
que ya padecen graves restricciones de los mismos. Aislamientos, limitacion
de las comunicaciones, privaciéon de paseos y actos recreativos, son algunas
de las consecuencias sancionadoras que pueden endurecer la ejecuciéon de la
pena privativa de libertad. Ademas, la obtencién de determinados beneficios
penitenciarios se encuentra supeditada a la observaciéon de una conducta fa-
vorable, como los permisos de salida (art. 47.2 LOGP), la progresioén en grado
(art. 65.2 LOGP) o la libertad condicional (art. 90.1 ¢) CP).

Ante tales consecuencias, la aplicacién del régimen disciplinario entendemos
que deberia considerarse como el altimo recurso, siendo conveniente poten-
ciar mecanismos como la mediacién penitenciaria para resolver los conflictos
que se produzcan en la prisidn, tanto entre los internos como entre los inter-
nos y los profesionales que trabajan en el centro penitenciario. En este sentido,
el Consejo de Europa, en las Reglas Penitenciarias Europeas del 2006, establece
para los casos de conflictos en el seno de la prisién entre los internos que:

“$i una mediacién parece apropiada, debera tenerse en cuenta en primer lugar.”

El régimen disciplinario espafiol prevé mecanismos que pueden fomentar las
practicas restaurativas en este contexto. Asi, la intervencién sancionadora se
rige por el criterio de flexibilidad, en coherencia con el fomento del sentido
de la responsabilidad y de autocontrol que se pretende con su imposiciéon. De
ahi que el art. 232.2 RP establezca que, en los términos establecidos por el
Reglamento, las sanciones impuestas podran ser reducidas o revocadas y, si se
trata de sanciones de aislamiento, podra suspenderse su efectividad o aplazar-
se su ejecucion. El criterio de la reeducacién o reinserciéon social orienta tal
reduccién o revocacién sancionatoria (art. 256 RP). Asimismo, el seguimien-
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to con éxito de una mediacion penitenciaria puede fomentarse a través de la
concesion de recompensas, previstas para los casos de observacién de buena
conducta o sentido de la responsabilidad (art. 263 RP) y puede contribuir a
la obtencién de los beneficios penitenciarios explicitados mads arriba, que se
veian dificultados cuando el interno era sancionado disciplinariamente.

En Esparia se han desarrollado desde el 2005 mediaciones penitenciarias entre
internos sometidos a procedimientos disciplinarios e incompatibilidades en
los centros penitenciarios de Zaragoza, Madrid III, Nanclares de Oca, Malaga
y Pamplona. Como efectos positivos, se afirma que los internos que han par-
ticipado en mediaciones llevadas a cabo en el centro penitenciario de Madrid
III generalmente no vuelven a aparecer en los listados de incompatibilidades
o no vuelven a generar partes, de manera que han visto incrementadas sus
posibilidades de poder solventar las dificultades de convivencia sin el uso de
la violencia para sentirse respetados.

2.3. La justicia restaurativa en el sistema penal de menores

2.3.1. Cuestiones generales

En Espafia, la Ley Organica 5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor, si-
guiendo el criterio adoptado en otros ordenamientos y a partir de algun ti-
mido antecedente, atribuye a la mediacién y reparacién un ambito de juego
relativamente importante, si se compara con la minima relevancia que tiene
en el sistema penal de adultos. Ello constituye una relevante novedad en de-
recho espafiol que ha merecido una opinién positiva por la mayor parte de
la doctrina.

Para una adecuada ubicacion sistematica de la mediacién reparadora en la
Ley de Responsabilidad Penal del Menor, debemos partir de la distincién, ya
trazada anteriormente, entre mediacion antes de la condena y después de la

condena:

¢ Lamediacion antes de la condena se encuentra prevista en el art. 19 como
causa de desistimiento en la continuacién del expediente, con capacidad
de interrupcién definitiva del procedimiento penal que evite el enjuicia-
miento de los hechos.

¢ La mediacién después de la condena se concreta en la concesion al juez
de menores de la facultad de dejar sin efecto la medida impuesta por con-

ciliacién entre el menor y la victima (art. 51-2).

Lectura recomendada
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2.3.2. La reparacion antes de la sentencia

Debe partirse de la distincién entre el desistimiento de la incoacion del expe-
diente (art. 18) y el desistimiento en la continuacién del mismo por concilia-
cién o reparacion entre el menor y la victima (art. 19) como dos formas de
manifestacion del principio de oportunidad a través de la cuales se estable-
ce una excepcion legal al caracter obligatorio o necesario de la accién penal,
permitiendo la no persecucién.

La presencia de algunos elementos y requisitos comunes a ambas formas y
una no suficiente distincién terminologica obliga a delimitar con claridad lo
que en la ley aparece previsto como dos vias distintas, que se materializan en
un momento distinto en el proceso y obedecen a motivos politico-criminales

diferentes.

En virtud del art. 18, al Ministerio Fiscal se le concede, con caracter previo
a cualquier actuacion, una capacidad bastante limitada para decidir la no in-
coacion del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos
castigados segtin el Codigo penal ordinario con penas no superiores a tres afios
de prisién, que no tengan caracter violento o intimidatorio contra las perso-
nas y que el menor no haya cometido con anterioridad hechos de la misma
naturaleza. En tales casos de menor gravedad, la Ley remite a las medidas de
proteccion de caracter extrapenal, en términos andlogos a lo previsto con ca-

racter general para los menores de catorce afios.

Dados los términos en los que aparece configurada esta facultad de no incoa-
cion, dificilmente podra ser utilizada como una via de no persecuciéon en casos
de mediacién o reparacién, aun cuando no debe descartarse la posibilidad de
que el Ministerio Fiscal atienda al hecho que se haya producido una reparacién
con caracter previo a su intervencién en el caso y tenga en cuenta ese hecho
para decidir hacer uso de tal facultad, si concurren los requisitos del art. 18,
que resultan mas restrictivos que los del art. 19, al exigirse condiciones como
la relativa a que el menor no haya cometido con anterioridad otros hechos de

la misma naturaleza.

En caso de haberse iniciado la tramitacion del expediente, el Ministerio Fiscal
puede optar, al amparo de lo previsto en el art. 19, por desistir de su continua-

cion si se produce conciliacion o compromiso de reparacion del dafio.

La Ley entiende la conciliacién como el reconocimiento por parte del menor del dafio
causado, seguida de la aceptacién de la disculpa por parte de la victima.

La reparacion se define como el compromiso asumido por el menor con la victima de
realizar determinadas acciones en beneficio de esta o de la comunidad, seguido de su
realizacion efectiva.

En este caso, como en el art. 18, se exige como condicion inexcusable que el
hecho imputado al menor no tenga prevista en el Cédigo penal ordinario pena

superior a tres afios de prisién. Como criterios menos rigidos, la Ley dispone
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que a la hora de adoptar una decision, el Fiscal debera valorar la gravedad y las
circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular la falta de vio-
lencia o intimidacién graves en la comision de los hechos. Puede observarse
en este punto cierta relajacion de las exigencias antes expuestas en relaciéon
con la no iniciacién del expediente, dado el caracter no absolutamente exclu-
yente de la referencia a la violencia o la intimidacién.

Exclusion de los delitos graves: La admision de la mediacién en fase de instrucciéon
se encuentra sometida a un limite muy estricto, que supone la negacién absoluta de
la posibilidad de acordar el desistimiento en la continuacion del expediente cuando el
hecho imputado al menor constituya en delito grave. La calificacion de delito grave es
la relativa al concreto hecho imputado, sin posibilidad de interpretaciones mas flexibles
que traten de atender a las formas bésicas de cada delito, en caso de encontrarnos ante
tipos cualificados.

En todo caso debe aclararse que la exclusion de delitos graves del art. 19 LORPM no im-
pide el proceso restaurativo, sino el sobreseimiento, por lo que los resultados del proceso
extrajudicial podra tenerlos en cuenta el fiscal a la hora de solicitar las medidas a imponer
al menor infractor y el juez en el momento de dictar sentencia, lo cual ofrece importan-
tes posibilidades teniendo en cuenta el amplio margen de discrecionalidad judicial en
el proceso de menores.

A partir de las definiciones legales del art. 19, se establecen los principios fun-
damentales para la insercién de la reparacion en el seno del sistema penal:

a) El principio de universalidad, que evita un enfoque reduccionista de la
reparacion limitado a ciertos delitos, asi como el consiguiente trato diferen-
cial que del mismo podria derivarse, al permitir, por ejemplo, que pudiera ser
tratado en condiciones mas ventajosas el autor de un delito consumado que
del mismo delito en grado de tentativa. Ello se concreta especialmente en la
admision de formas de reparacion social o simbdlica, aunque en este aspecto

la ley adolezca de un suficiente desarrollo legislativo.

b) El principio de voluntariedad, segin el cual la derivaciéon a un proceso
de mediacion solo es posible cuando las partes opten libremente por él. Este
principio no encuentra un reconocimiento explicito en la Ley, pero no otra
puede ser la concepcion del estatuto de la mediacion en la Ley de Menores,
atendiendo a lo previsto en las normas internacionales sobre la materia y a
que el art. 19 utiliza expresiones como que el menor “haya asumido el com-
promiso de reparar”. Por ello serd fundamental la informacion de las partes,
en un modo que les sea comprensible, sobre el proceso de mediacién y sus
consecuencias y el derecho a manifestar en cualquier momento del proceso

de conciliacién su deseo de no seguir adelante.

¢) El principio de la reparacion segan la propia capacidad. Se hace presente
en la ley al dar lugar el art. 19.4 al sobreseimiento cuando el compromiso de la
reparacion o la propia conciliaciéon no se hayan podido llevar a efecto por cau-
sas ajenas a la voluntad del menor. Se ofrece asi una base legal suficiente para
lograr una equiparacién entre los efectos juridicos de la reparaciéon de hecho y
los del intento serio y para sostener la suficiencia de una reparacion parcial, en
el espiritu de que los compromisos sean razonables y no desproporcionados.
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d) El principio de la efectividad de la reparacion, que exige, para la pleni-
tud de los efectos de la actividad mediadora, que esta no quede en un mero
compromiso, sino que se produzca el cumplimiento de la prestacién pactada
por parte del infractor. Como garantia de eficacia, se establece un control de
efectividad, de modo que si el menor no cumple la reparacién, se continuda la
tramitacion del expediente (art. 19.5).

Junto a los anteriores principios debe reclamarse la atencién sobre la necesi-
dad de una concepcién amplia de las formas validas de reparacion, pese
a la escasez en la regulacion legislativa de la misma. La Ley parece admitir la
suficiencia de la mera disculpa, al entender precisamente en este sentido la
conciliacion, lo cual lleva a concluir que son posibles formas practicamente
ilimitadas de reparacién, siempre que estas sean en beneficio de la victima o
de la sociedad. Debe atenderse, especialmente en el terreno de la justicia de
menores de edad, a la posibilidad de formas de reparacion inmaterial, amén
de las prestaciones personales a favor de la victima o de terceros. No obstante
el silencio de la ley, deben tenerse presentes elementales exigencias constitu-
cionales como la prohibicion de que las actividades puedan tener caracter de-

gradante o humillante para el infractor.

Por otra parte, la regulacion de la conciliacién y la reparacién establece con
claridad su independencia de la responsabilidad civil derivada del delito.
Este es un aspecto que a menudo conviene aclarar con especial cuidado en
diversos foros profesionales, ya sean juridicos o sociales. La reparacion en sen-
tido juridico-penal cabe también, a partir de los principios sefialados, en deli-
tos en los que no se deriva responsabilidad civil o en los denominados delitos
“sin victima”, del mismo modo que es posible una reparacion parcial, en la
medida de la propia capacidad, que no alcance méas que a una parte, incluso
pequefia, del perjuicio causado por el delito. Por tales razones, la conciliacién
entre victima y menor infractor puede o no materializarse en acuerdos relati-
vos a la responsabilidad civil.

Por lo que respecta al proceso de mediacion, resulta esencial el equipo técni-
co, que efectuard las funciones de mediacién entre el menor y la victima o
perjudicado e informara al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos
y de su grado de cumplimiento (art. 19.3). Con caréacter previo, el art. 27.1
otorga al referido equipo el cometido de elaborar un informe sobre la situa-
cion psicologica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su entorno
social. Tal informe, sin embargo, no debe ser elaborado con tales detalles si
el equipo técnico estima conveniente, en interés del menor, proceder a una
actividad reparadora o de conciliacién con la victima (art. 27.3). En tal caso,
efectuard la propuesta en este sentido al Ministerio Fiscal, quien decidira lo
que proceda. La ley presupone que la iniciativa proceda del equipo técnico,
que informaré sobre la posibilidad de realizacién de la actividad con indica-

cién de su contenido y finalidad. Pero ello no excluye la iniciativa del menor
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o del perjudicado, pese a que serd necesario en tal caso el informe previo favo-
rable del equipo, que debe valorar la oportunidad de la propuesta atendiendo
fundamentalmente al interés del menor.

Para salvaguardar el principio de presuncién de inocencia del menor impu-
tado cabe destacar que, si el proceso de mediacién fracasa, debe imponerse
una prohibicién absoluta de utilizaciéon en el seno del proceso judicial del
material obtenido durante el proceso de mediacién, en caso que este se haya
documentado. La participaciéon del imputado en la mediacién no puede ser
tomada como prueba ni como indicio de culpabilidad en el seno del proceso
penal. Ademas, debe advertirse que los profesionales que han intervenido en
la misma estan sometidos a secreto profesional, por lo que no solo no pueden
ser obligados a declarar sino que, no siendo tal secreto en interés propio sino
en el de las personas que participan en la mediacion, deben abstenerse de toda
revelacion sobre el contenido de esta y, en caso de producirse, la misma no

puede ser validamente admitida con caracter de prueba, so vicio de nulidad.

En cambio, si la mediaciéon culmina en un acuerdo, el Ministerio Fiscal dara
por concluida la instruccién y solicitara del juez el sobreseimiento y archivo de
las actuaciones (art. 19.4). Con todo, cabe entender que el Ministerio Fiscal no
se encuentra vinculado a la propuesta elevada por el equipo técnico, de manera
que el Ministerio Pablico debe valorar la oportunidad de la no persecucion a
tenor de la conciliaciéon alcanzada, fundamentalmente en funcién del interés
del menor. Por lo que respecta a la posicion del juez, y ante el silencio de la ley,
entendemos que este no pude introducir razones de oportunidad respecto a la
decision de persecucién, sino meramente de estricta legalidad y de salvaguarda
de los derechos del menor imputado. De este modo, solo podra no acordar el
sobreseimiento cuando el mismo no sea legalmente procedente, por ejemplo,
por no cumplirse los requisitos del art. 19.1, o por no haber participado el
menor voluntariamente en la mediacién.

La decisién de no persecucion impide en todo caso la continuacién del proceso
penal, aunque la victima y el perjudicado manifiesten su desacuerdo. En este
sentido se pronuncia también la circular de la Fiscalia General del Estado, que
aclara que el perjudicado “ejerce una legitimacion meramente adhesiva que

no autoriza a suplantar al Ministerio Fiscal en el ejercicio de su accion”.

2.3.3. La reparacion después de la sentencia

La LO 5/2000 prevé¢, a través de lo dispuesto en los articulos 14 y 51, una
via para la mediacion una vez se ha dictado sentencia, en el marco de una
concepcién de la ejecucion de las medidas presidida por la idea de flexibilidad

en interés del menor.
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Del art. 14 de la Ley se deduce la existencia de tres posibilidades de modifica-
cion de la medida impuesta en la sentencia, en funcién de las vicisitudes del
proceso de ejecucion y atendiendo al interés prioritario del menor. Estas tres
modalidades son:

a) Dejar sin efecto la medida
b) Reducir la duracién de la medida
c) Sustituirla por otra

La conciliacion esta prevista expresamente en el art. 51.2 como supuesto con-
creto, aunque no Gnico, en que cabe acordar el cese de la medida. La alusién
contenida en la norma altimamente citada a que la modificacion se produzca
durante la ejecucion de las medidas resulta plenamente concordante con la
admision, expresada en el art. 14.1, de las tres referidas posibilidades en cual-

quier momento de la ejecucion.

Las condiciones para la admision de practicas restaurativas en la fase de eje-
cucion de las medidas son efectivamente mds ventajosas que las establecidas
en el art. 19 para su adopcién como alternativa al proceso penal. Ello se ma-

nifiesta sobre todo en que no resultan excluidos los delitos graves.

Por lo demas, al referirse el art. 51.2 concretamente a la conciliacién, plantea
ciertas dudas su relacién sistemdtica con el art. 14 y con el 51.1, que se afia-
den a las que se suscitan entre estos dos ultimos preceptos. La técnica legisla-
tiva se revela en este punto poco acertada y generadora de confusiéon. Dada
su ubicacién sistemdtica y contenido, el art. 51 debe ser entendido como una
concrecion de la prevision general contenida en el art. 14, de modo que habra
que atender a lo previsto en aquel y no explicitado en el mds genérico art. 14,
como por ejemplo, la posibilidad que el acuerdo del juez se produzca a ins-
tancia de la administracién competente o la necesidad de audiencia, ademas
de las partes, del equipo técnico y de la representacién de la entidad puablica
de proteccion o reforma de menores. Por otra parte, deberd entenderse que
cabe también la alternativa consistente en reducir la duracién de la medida,
posibilidad prevista en el art. 14 y silenciada en el art. 51, dada la remisién
expresa que hace este a aquel en el Gltimo inciso de su primer parrafo, lo cual
se corresponde con la l6gica propia del principio “quien puede lo mas puede

lo menos”.

Segan se ha advertido, el art. 51.2 alude de modo especifico a la conciliacion,
al sefialar que en cualquier momento en que se produzca el acuerdo entre el
menor y la victima, el juez puede dejar sin efecto la medida impuesta si con-
sidera que la conciliacién y el tiempo de duraciéon de la medida ya cumplido
expresan suficientemente el reproche que merecen los hechos cometidos por

el menor.
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La conciliacién aparece concebida, en cuanto a sus efectos, en términos mas
restrictivos que el art. 19, al preverse tan solo que “se produzca el acuerdo”
entre infractor y victima, prescindiendo de toda consideracion sobre la impo-
sibilidad de este por causas ajenas al infractor, algo dificilmente explicable da-
da la mayor facilidad que por otra parte la ley confiere a esta via de reparacion.
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3. La prohibicion de l1a mediacion penal en supuestos
de violencia de género: alcance

En materia de violencia de género, se produjo una importante modificacién
legislativa con la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién recomendada
Integral contra la Violencia de Género. En ella se adiciona un nuevo art. 87 M. J. Guardiola Lago (2009).
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casos esta vedada la mediacion”.

De entrada, esta prevision legislativa sorprende, pues el legislador espafiol se
encarga de prohibir la mediacion en algunos casos de violencia de género
cuando, a nivel general, no ha regulado estos procesos restaurativos, con lo que
incumpli6 la Decisién Marco 2001/220/JAI sobre el estatuto de la victima en el
proceso penal. Sin embargo, mas alla de esta paradoja, Espafia no incumple la
decisién marco por el hecho de prohibir la mediacién penal en algunos casos
de violencia de género. Y ello es debido a la prudencia de la Unién Europea a
la hora de establecer la obligacion de los Estados de implantar la mediacién,
ya que esta se refiere “a las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de
medida”. Por lo tanto, caben excepciones al impulso de la mediacién penal, y

nuestro legislador las ha situado en el &mbito de la violencia de género.

Asi lo ha declarado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sentencia de 15 de
septiembre del 2011, afirmando que el articulo 10, apartado 1, de la Decisién Marco
2001/220 debe interpretarse en el sentido de que permite a los Estados miembros, en
atencion a la tipologia especifica de las infracciones cometidas en el &mbito familiar,
excluir la mediacién en todos los procesos penales relativos a tales infracciones. De es-
te modo, del propio tenor del citado articulo 10, apartado 1, y del amplio margen de
apreciacién que la Decisién Marco confiere a las autoridades nacionales respecto a los
mecanismos concretos para alcanzar sus objetivos, se deriva que, al decidir excluir la
aplicacion del procedimiento de mediacion para un concreto tipo de infraccién, opcion
que obedece a razones de politica penal, el legislador nacional no se ha excedido de la
facultad de apreciaciéon de que dispone.

La Directiva 2012/29/UE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de oc-
tubre del 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,
el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, sustituye la Decisién Marco
antes aludida. En el art. 12.2 de la Directiva se establece que los Estados miem-
bros facilitaran la derivacién de casos, si procede, a los servicios de justicia
reparadora, incluso mediante el establecimiento de procedimientos u orien-
taciones sobre las condiciones de tal derivacién. Nuevamente, no se excluye
en esta normativa ningn tipo de delito, tratdndose de una regulacién abierta
que puede ser modulada por el Estado miembro en su legislacion interna. Asi,
también concede un amplio margen de discrecionalidad a los Estados miem-
bros para determinar en qué casos entiende que deben potenciarse los proce-

sos restaurativos.
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Con todo, no deja de detectarse en esta decision legislativa espafiola de prohi-
bir la mediacién en algunos casos de violencia de género un desconocimiento
de la justicia restaurativa y de las diversas l6gicas que imperan en la justicia
tradicional y la justicia restaurativa, de las que se han dado cuenta en el moé-
dulo anterior.

De la tramitacién parlamentaria de la LO 1/2004 se infiere que el legislador ha
pretendido acabar con cualquier practica de mediacién y prohibirla en todo
aquello que tenga que ver con la violencia de género. Sin embargo, entende-
mos que con la regulaciéon finalmente aprobada no se ha alcanzado ninguna

de estas finalidades.

Asi, en la actualidad se siguen llevando a cabo algunas experiencias en este
campo, a pesar de las serias limitaciones que introduce el art. 87 ter ap. S de
la LOPJ.

En este sentido, en Catalufia la mediacién se aplica en conflictos aledafios a la violencia
de género, como por ejemplo, en los delitos de impago de pensiones o en los quebranta-
mientos de condena. Ademas, se ha llevado a cabo una experiencia piloto de implemen-
tacion de la mediacion familiar en los casos que han sido archivados en los Juzgados de
Violencia contra la Mujer. M4s alla se sitGia la experiencia del Pais Vasco, donde un juz-
gado ha introducido la mediacién una vez finalizada la fase de instruccién. Como efec-
to de un proceso de mediacion exitoso, segin esta experiencia, se informa que la causa
puede ser archivada, puede existir una sentencia de conformidad o condenar al agresor
aplicando la circunstancia atenuante de reparacién del dafio. Con todo, a falta de una
regulacion global de la mediacion en Espafia, se plantean problemas de control sobre el
cumplimiento de los acuerdos.

En relacién con la segunda de finalidades que parece pretender el legislador, se
debe poner de manifiesto que no se prohibe en todo caso la mediacién penal
en los supuestos de violencia de género. Asi, la prohibiciéon de la mediacién
se encuentra limitada en un doble sentido: en funcién del sujeto pasivo y
de la fase del procedimiento penal en la que se pretenda realizar. Por otra
parte, la prohibicion se limita a la mediacion, no a otros procesos de justicia

restaurativa:

1) La Ley Integral no prohibe la mediacién en todos los casos en los que

una mujer puede ser victima de violencia de género.

El art. 87 ter de la LOPJ prohibe la mediaciéon penal cuando se ocupa de la
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. En este sentido, enu-
mera una serie de delitos de su competencia, especificando que en ellos el su-
jeto pasivo debe serlo determinadas personas. Se trata de la esposa del agresor,
o mujer que esté o haya estado ligada al autor por anédloga relacion de afectivi-
dad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes,
propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con
¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento
o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya pro-
ducido un acto de violencia de género.
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Los delitos de competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer son los siguientes:
la instruccién de los delitos recogidos en los titulos del Cédigo penal relativos al homici-
dio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integri-
dad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacién. También tienen competencias de instruccién sobre los delitos
contra los derechos y deberes familiares y del conocimiento y fallo de determinadas faltas.

Por lo tanto, de esta enumeracion se deduce que serd posible la mediacién pe-
nal en casos de violencia domestica distintos de la violencia de género. Asi, por
ejemplo, cuando la victima de la violencia familiar sea un hombre o ascen-
dientes del agresor. Por supuesto, ello no quiere decir que en todos estos casos
se acepte automaticamente la realizacién de una mediacién sino que, como
ya se ha apuntado, la posibilidad de llevar a cabo mediaciones penales debe
valorarse atendiendo a los principios intrinsecos propios del procedimiento
restaurativo, como la igualdad de las partes, la voluntariedad en la participa-
cién en el proceso, condiciones de seguridad y reconocimiento auténtico de
los hechos por parte del ofensor, entre otros requisitos, que deberan ser objeto

de valoracién caso por caso.

También queda acotada la prohibicion de la mediacién penal al concepto de
violencia de género que el legislador espafiol ha regulado de forma restrictiva,
centrado en determinados delitos y exclusivamente en los casos en los que
exista o haya existido una relacion sentimental entre el autor y la victima o
cuando se trate de descendientes —propios o de la esposa conviviente— o so-
bre menores o incapaces. En contra de lo que pudiera parecer, la Ley Integral
resulta integral en el abordaje de la problematica (con medidas diversas, edu-
cativas, asistenciales, penales, etc.), pero no resulta integral en cuanto a los

supuestos de violencia de género que acoge en su seno.

En este sentido, la doctrina ha destacado que la violencia de género, que supone segin
el art. 1.1 de la Ley Integral una “manifestacion de la situaciéon de desigualdad y de las
relaciones de poder los hombres sobre las mujeres” excluye, por ejemplo, aquellas que
se producen en el ambito laboral o algunas en el seno familiar, como por ejemplo la
violencia de los hijos respecto a sus madres, puesto que el mismo precepto mencionado
se refiere a la violencia de género exclusivamente “por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia”. Ello resulta incongruente por defecto en relaciéon
con la exposicion de motivos de la Ley, que alude a tres &mbitos bésicos: el maltrato en
el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en el medio
laboral, pudiéndose identificar quizés algunos mas.

2) La Ley Integral no prohibe la mediacién en los casos de delitos de vio-
lencia de género después de la fase de instruccion.

Como se ha seflalado con anterioridad, la ubicacién del precepto que prohibe
la mediacion esta referida al &mbito competencial de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer. Por lo tanto, alude a la instruccién de determinados delitos, y
al conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos I y II del libro
III del Cédigo penal. Ello conduce, a contrario, a poder admitir la mediacién
penal una vez concluida la fase de instruccién. De este modo, el instituto de la
conformidad, que es utilizado con frecuencia en la violencia de género, podria
constituir un expediente para tener mas en cuenta los eventuales acuerdos
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reparadores llevados a cabo en procesos restaurativos, en lugar de constituir,
como ocurre en la actualidad, una negociaciéon de la pena entre la fiscalia y la
defensa con dudosos efectos preventivo-generales y especiales.

Con todo, y dado que la practica de la mediacion penal requiere de un tiempo
para llevarse a cabo, seria necesario que el juez suspendiera el procedimiento
penal a la espera de que pudiera tener lugar el proceso restaurativo, puesto que
en la fase de instruccién no resulta posible, de lege data, iniciar el proceso ni
llegar a un acuerdo que se presente al juez sentenciador al inicio del juicio oral.

Concluida la fase del juicio oral, y habiendo recaido una sentencia condena-
toria, entendemos que tampoco prohibe la Ley Integral llevar a cabo media-
ciones penales. Esta posibilidad puede resultar interesante en los casos en los
que después de la agresion sea necesario un distanciamiento entre el agresor
y la victima pero que posteriormente, una vez recuperada la victima y tenien-
do el agresor un pronéstico favorable de reinsercion, sea preciso preparar es-
cenarios futuros, sobre todo cuando existen hijos en comun. Ello no implica
necesariamente una reconciliacién entre agresor y victima sino la gestion de
aspectos relacionales y familiares que pueden plantearse acercdndose el final

del cumplimiento de la pena.

Sin embargo, pueden existir serias dificultades legales para poder admitir una
comunicacién entre el autor y la victima en los casos en los que la pena im-
puesta sea suspendida o sustituida, puesto que resulta obligatorio para los jue-
ces y tribunales acordar una medida de alejamiento y de prohibicién de apro-
ximacién o comunicacion (art. 83.1.6.° in fine CP y art. 88.1 in fine CP). En
similar sentido, en caso de condena a prision, se prevé como obligatoria la im-
posicién de una pena accesoria de prohibicién de aproximacion a la victima
u otros familiares (art. 48.2 CP), por un tiempo que no excedera de diez afios
si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave (Art. 57.2 CP).

Esta prohibicién de aproximacién y de comunicacién en los supuestos de sus-
pension y sustitucidn de la pena vedaria la posibilidad de llevar a cabo media-
ciones, tanto directas como indirectas, entre el agresor y la victima del delito.
En cambio, en los supuestos en los que resulta preceptivo acordar la prohibi-
cion de aproximarse a la victima ex. art. 57.2 CP, podria plantearse la realiza-
cién de una mediacion indirecta, puesto que se prohibe la aproximacion, pero

no necesariamente la comunicacion entre agresor y victima.

3) La Ley no prohibe los encuentros restaurativos (conferencing)

Finalmente, se debe subrayar que la prohibicién introducida por el legislador
se refiere exclusivamente a la mediacién penal, no a otros procesos de justi-
cia restaurativa, como los family group conferencing u otros procesos en los que
se implican, ademds del ofensor y la victima del delito, a otros familiares o
miembros de la comunidad. Ello podria deberse al mayor desarrollo que ha

adquirido la mediacién penal en Europa continental y al generalizado desco-
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nocimiento de estas practicas en Espafia. Pero la referencia de la prohibicién
exclusivamente a la mediacion plantea la posibilidad de admitir otros procesos
restaurativos en los casos de violencia de género en Espafia, procesos que, al
implicar a otros actores ademas del ofensor y victima, no tendrian los mismos
riesgos que se han planteado respecto a la utilizacién de la mediacion penal.
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Resumen

En este modulo se ha abordado la situacion en Espafa de la justicia restaura-
tiva y de la mediacién penal como practica mas comun. Para ello, y en primer
lugar, se ha hecho referencia a las escasas experiencias practicas de la justicia
restaurativa que existen por el momento en Espafia, dando cuenta de las eva-
luaciones que sobre las mismas se han realizado. En esta realidad, juega un
gran papel el hecho de que la mediacién penal en Espafia se mueve en una
situacion de alegalidad, puesto que por el momento no se han adoptado me-
didas legales en el &mbito penal que recojan una regulacién de los principios
y bases de la mediacién u otras practicas de justicia restaurativa ni la manera
en que los acuerdos reparadores, fruto de estos procesos restaurativos, pueden
tenerse en cuenta durante el proceso penal. Con todo, se ha ofrecido en este
modulo un repaso de las distintas posibilidades de reconocimiento de efectos
juridicos de la mediacion penal, tanto en el &mbito de los adultos infractores
como en el caso de los menores de edad.

Por lo que hace referencia al sistema penal de adultos, institutos como la con-
formidad, la circunstancia atenuante de reparacion, las previsiones sobre la
sustitucion o suspension de la pena y la regulacion del acceso al tercer grado
y de la libertad condicional pueden ofrecer un reconocimiento —ciertamente
timido- de las mediaciones penales realizadas durante el proceso penal. Por
otra parte, aunque por lo general rige en Espafia un sistema de persecucion
obligatoria del delito, existen algunas excepciones en el caso de los delitos pri-
vados, semipublicos y en las faltas que han sido analizados de manera especi-
fica. Finalmente, se ha hecho referencia a la mediacién penitenciaria, como
una modalidad de justicia restaurativa que pretende resolver los conflictos ge-
nerados dentro de la prisién entre los internos y/o entre estos y el personal

penitenciario.

En relacién con la justicia restaurativa aplicada a los menores infractores, se
han abordado las novedades que ofrece la Ley de Responsabilidad Penal del
Menor de Edad, tanto en lo que atafie a la reparacion o conciliaciéon antes
de la sentencia como a la que acontece después de la misma. Las previsiones
sobre el sobreseimiento del caso cuando una mediacion se lleva a cabo antes
de la sentencia, o las previsiones relativas a la reduccion, sustitucién y cese de
las medidas en el caso de mediaciones tengan lugar después de la sentencia
ofrecen un mayor espacio para que la justicia restaurativa pueda desarrollarse
en el derecho penal juvenil, si se compara con el sistema penal de adultos.



CC-BY-NC-ND e PID_00202853 41

La justicia restaurativa en el sistema penal espafiol

Por altimo, se ha analizado de manera especifica la prohibicién de la media-
cién penal en algunos casos de violencia de género, introducida por el legis-
lador en el afio 2004. Se ha delimitando los contornos de la prohibicién y los
supuestos que no quedan abarcados por la misma.
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Ejercicios de autoevaluacion
1. En Espafia, la mediacién penal...

a) se encuentra regulada a nivel legislativo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
b) carece de cualquier tipo de efecto juridico, pues no se reconoce legalmente.

c) se ve facilitada por la vigencia del principio de oportunidad.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

2. El instituto de la conformidad ...

a) supone de hecho una modalidad de justicia restaurativa, ya que siempre implica una ne-
gociacién entre el Fiscal, la defensa y la victima.

b) podria ser utilizada para introducir en el proceso penal y recoger en una sentencia los
acuerdos fruto de un proceso restaurativo.

¢) no tiene efectos juridicos en Espafia, puesto que rige en nuestro sistema juridico el prin-
cipio de legalidad.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

3. En el caso de que, durante un proceso penal, se produzca una mediacién entre el ofensor
y la victima del delito,...

a) siempre se aplicaré la circunstancia atenuante de reparacion del dafio.

b) puede comportar la aplicacién de la circunstancia atenuante de reparacién del darfio.

c) siempre implicara la suspension o la sustitucion de la pena, si esta es inferior a dos afios.
d) nunca podra acordarse la sustituciéon de la pena si el condenado no ha satisfecho toda la
responsabilidad civil derivada del delito.

4. En el caso de que, durante la ejecucién de la pena de prisién, se haya llevado a cabo una
mediacién penitenciaria, esta...

a) puede comportar la reduccién o revocacién de una sancién disciplinaria.

b) implica un acuerdo entre autor y victima del delito, que puede tener efectos en orden a
la concesion del tercer grado o la libertad condicional.

c) puede tener efectos positivos en orden a la concesion de la suspensién o la sustitucion
de la pena

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

5. El supuesto de concesiéon avanzada de la libertad condicional, previsto en el art. 91 del
Codigo penal...

a) puede verse facilitado con el seguimiento de una mediacién penal en los casos de terro-
rismo.

b) supone un incentivo para llevar a cabo procesos de justicia restaurativa en prision.

c) solo es aplicable a supuestos en los que el penado hubiera cometido el delito a causa del
consumo de sustancias estupefacientes.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

6. La mediacion en algunas faltas...

a) estd regulada en la legislacion procesal.

b) se ve dificultada por la persecucién de oficio de las mismas.
c) se ve facilitada por la eficacia del perdén del ofendido.

d) Resulta obligatoria, pues se trata de infracciones de bagatela.

7. Los delitos de calumnias e injurias...

a) son publicos, por lo que no posee efectos juridicos el perdéon del ofendido, de modo que
entre los efectos de una mediacién penal en este campo no puede contarse con la extincion
de la responsabilidad penal.

b) son delitos semiptublicos en los que, al requerir denuncia de la persona agraviada, se dis-
pone de una cierta capacidad de decision por parte de la victima.

c) requieren para su persecucién penal acreditar que ha tenido lugar un acto de conciliacién
o que se haya intentado sin efecto, lo cual facilita el seguimiento de un proceso restaurativo
previo al inicio de diligencias penales.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.
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8. La mediacién penal...

a) pre-procesal, implica que podra tener lugar una sentencia de conformidad.

b) intra-procesal, implica que el sistema penal no llega a intervenir.

c) post-sententiam, no es posible en Espafia, puesto que solo se admite la pre-procesal e
intraprocesal.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

9. La mediacién penal en el caso de menores infractores antes de la sentencia...

a) es imposible, pues rige el principio de legalidad sin fisuras.

b) provoca necesariamente el sobreseimiento del caso, segin el art. 19 de la Ley de respon-
sabilidad penal del menor de edad.

c) estd excluida en los delitos graves.

d) Ninguna de las respuestas anteriores es correcta.

10. La mediacién penal en los supuestos de violencia de género...

a) esta prohibida en Espafia en todos los casos, incumpliéndose asi las directrices de la Unién
Europea.

b) no es posible en caso de violencia de hijos respecto de sus madres.

c) esté prohibida durante la fase de instruccién de la causa.

d) Todas las anteriores respuestas son correctas.
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Solucionario

Ejercicios de autoevaluacion
1.d

2.b
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Glosario

conformidad [ Figura regulada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que permite, antes
de que se practique la prueba en juicio, que la defensa del imputado y las acusaciones se
pongan de acuerdo en la responsabilidad penal y la pena a imponer. Si el acusado presta su
consentimiento, se dicta sentencia sin necesidad de celebrar el juicio, recogiendo los acuerdos
a los que han llegado las partes.

delito privado m Aquel que solo es perseguible a través de querella del ofendido.

delito semipublico (o semiprivado) m Aquel que solo es perseguible a través de de-
nuncia del ofendido o del Ministerio Fiscal cuando la persona agraviada sea menor de edad,
incapaz o una persona desvalida.

mediaciéon penitenciaria f Proceso restaurativo aplicable a los conflictos surgidos en el
centro penitenciario, bien entre los internos, bien entre estos y el personal penitenciario.

perdon del ofendido m Asociado normalmente a los delitos privados, el perdén de la
persona agraviada por el delito puede provocar la extincién de la responsabilidad penal. En
justicia restaurativa, el perdén no es una condicién necesaria del proceso.

persecucion de oficio f Indica la obligacién de ejercer la accién puablica por parte del
Ministerio Fiscal, sin que exista ningin margen de discrecionalidad. Se asocia a los delitos
publicos, que en Espafia son la mayoria.

principio de oportunidad m Vigente en algunos ordenamientos juridicos, implica la
facultad, normalmente del Ministerio Fiscal, de decidir si en un caso concreto es de interés
publico ejercer la acusacion.

reparacion f En derecho penal de menores, se define como el compromiso asumido por
el menor con la victima de realizar determinadas acciones en beneficio de esta o de la comu-
nidad, seguido de su realizacion efectiva.

responsabilidad civil f Mecanismo juridico de compensacién econémica del dafio cau-
sado, a cargo del responsable penal del delito o de otras personas declaradas civilmente res-
ponsables por la ley.

responsabilidad solidaria f Forma de ejecucion de la responsabilidad civil por la que
esta puede materializarse sobre el patrimonio de cualquiera de los obligados, de modo que
estos responden in solidum de la totalidad de la deuda.

responsable civil subsidiario my [ Persona declarada por la ley como responsable civil
solo en caso de que no pueda responder la persona obligada principal.
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