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INFLUENCIA DE LA UNION EUROPEA E
INSTANCIAS SUPRANACIONALES EN LA
TUTELA PENAL DE LA VICTIMA, EN LA JUSTICIA
RESTAURATIVA Y LA MEDIACION PENAL(*)

I- De la victima ausente a la
victima presente

La larga historia del derecho penal y del
proceso penal arrastra una palmaria ausencia
de la victima, fruto de una concepcion
ideoldgica politica, y en gran medidareligiosa,
que impregnd siglos y siglos el significado
mismo de la respuesta social penal. El
transcurso del tiempo y muy probablemente
los movimientos gestados en favor de las
victimas han propiciado un cambio timido en
sus origenes, sobre la década de los afos
setenta, si bien poco a poco consolidado, en
gran medida fruto de los impulsos que desde
instancias supranacionales se han efectuado,
dando lugar a la adopcién de medidas que
favorecen la incorporacion de la victima en el
modelo de justicia penal moderno.

*  Catedratica de Derecho Procesal, Universitat de Valencia

Prof. Dra. Dra. h.c. Silvia Barona Vilar

Se ha venido reiterando en la doctrina que
una de las conquistas de la civilizacion en
el ambito procesal fue la consagracion de
la division de la tutela, segun se tratare de
conflictos interpersonales, con intereses
privados, en los que las partes en el proceso
eran las afectadas; y aquellos conflictos
en los que los intereses sociales sustituian
a los particulares, produciéndose una
expropiacion de sus derechos por el Estado.
En el primer caso las partes eran las duefas
del proceso, mientras que en el segundo, las
partes directamente afectadas no existian,
y en su lugar se hallaba la sociedad y asi
desparecio el propio concepto de “conflicto”
o “disputa”, al producirse la “expropiacion
del conflicto” por parte del Estado’. Se ponia
fin a la concepcion medieval de la llamada
“‘edad de oro de la victima”, en la que ésta

1 Redactado en el marco de los proyectos PROMETEO 2010-095(GV) y DER 2010-17126 (MICINN).
HIGHTON/ALVAREZGREGORIO, Resolucién alternativa de disputas y sistema penal, Buenos Aires, Editorial AdHoc,
1998, p. 41, en la que estos autores manifiestan: “La idea de proteccién de bienes juridicos que rige en el derecho
penal consiguib reservar a favor del Estado demasiados ambitos de poder de la victima, al convertirlo en titular del
conflicto: es que el concepto “bien juridico” establecido por la doctrina penalista objetivo a la victima, y asi el derecho
penal se pudo dedicar a su “proteccion”, a la proteccién de aquello que esta mas alla del dafio real provocado a una
persona y al control de los comportamientos que hacen peligrar la paz juridica dentro de un determinado sistema
de organizacion social. En consecuencia, el conflicto quedo reducido a la relacion Estado-subdito; y en la version
procesal, a la persecucion estatal-imputado. El desarrollo de la nocion de bien juridico contribuy6 asi a distanciar a la
victima de los 6rganos de justicia, pues la ley comenzé a ofrecer proteccién a favor de una entidad abstracta y no de

un individuo”.



era la que asumia la reaccién frente a las
conductas delictivas (fuere ella o en su
caso sus proximos); fue este el periodo de
la venganza privada, en la que no existia
diferenciacion entre el derecho privado vy el
derecho publico.

Esta expropiacion estatal no fue, sin embargo,
sino el resultado de una larga tradicion histori-
ca, dado que, en sus origenes, a la sociedad,
comunidad, organizacion politica en suma, no
le interesaba la persecucion penal, sino que
era el mismo ofendido el que instaba de las
instancias oportunas la persecucion de los
delitos. Era la manera algo mas avanzada de
una situaciéon que se hacia insostenible, a sa-
ber, la venganza privada de la victima o de
sus allegados, quienes respondian con el gjo
por ojo diente por diente o a través de la de-
nominada Ley del Talién, que fue poco a poco
dejando paso a una idea evolucionada de
venganza, consistente en que los intereses
personales se sustituian por los sociales, dan-
do lugar a lo que podria denominarse como
la venganza o revancha social; en suma, la
justificacion de la reaccion social frente a
la realizacion de determinados comporta-
mientos que eran socialmente indeseables.

En la época medieval las ofensas se
solucionaban mediante un tercero informal
que intervenia entre victima y victimario, y
quien determinaba qué y cuanta reparacién y
controlaba que se efectuasen efectivamente
los cumplimientos de la misma. Curiosamente
cuando el amo feudal tomaba conocimiento
de los pagos, exigia una participacién del
mismo, si bien no lo hacia personalmente,
sino a través de un tercero, el “fiscal”, que
intervenia en el proceso para recoger el
porcentaje correspondiente para su amo;
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de ahi la denominacion del “crimen contra el
Estado” y la responsabilidad hacia el Estado
bajo la denominacion de las multas?. Poco a
poco el Estado (comunidad) fue asumiendo
la monopolizaciéon de la persecucién de los
comportamientos indeseables y, por ende,
de la determinacién e imposicién, en su
caso, del castigo pertinente. Con ello se fue
dando paso a la consolidacion de la accion
publica, convirtiéndose el sistema penal en
un instrumento del control estatal directo,
y dedicandose un o6rgano especifico a la
promocién y desarrollo de la accion penal,
cual fue el Ministerio Fiscal. Logicamente
todo ello vinculado a la configuraciéon de la
pena estatal como instrumento de control de
los subditos y, con ello, como manifestacion
coactiva estatal. Asi, fue ganando terreno
hasta afianzarse la idea de que los delitos
se cometen contra el Estado y contra la
sociedad y por ende son éstos los que deben
reaccionar frente a las afrentas, aun cuando
sean una o varias las personas directamente
afectadas por el hecho. Con esta idea se
fue conformando el sistema de persecucién
publica en manos del Fiscal.

Lavictimafue desdibujandose enlapersecucion
penal, ora por la evolucién del modelo juridico
penal, ora por falta de interés de la misma en
la persecucion de los hechos —obviamente
incentivada por una cultura juridica que poco
la integraba-, al abandonarse su posible
reparacion en el proceso y propender hacia la
aplicaciéon de la consecuencia juridico-penal
unicamente. Empero la tedrica reparacion del
dafo es solo una pequena parte de lo que las
victimas necesitan.

Un dato especialmente significativo ha sido la
falta de concrecidon conceptual que histérica-

2 HIGHTON/ALVAREZGREGORIO, Resolucién alternativa de disputas y sistema penal, p. 43.



mente se ha tenido al denominar a las victimas.
Se han empleado indistintamente conceptos
como sujeto pasivo®, perjudicado, agraviado y
victima, como si de lo mismo se tratare —que
puede en ocasiones concurrir, 0 no, en la mis-
ma persona-. El ofendido por el delito, agravia-
do o sujeto pasivo del mismo es el titular del
bien juridico protegido por la norma penal bajo
la cual la accion u omision objeto del proceso
se subsume, siendo por ello el titular del bien
lesionado o puesto en peligro por el delito. El
perjudicado es solo el que sufre alguna conse-
cuencia dafosa del hecho delictivo pudiendo
ser, en caso de homicidio, por ejemplo, un fa-
miliar de la victima difunta. En suma, es posible
emplear como figura genérica “victima”.
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Enladécada delos afios setenta—aun cuando
sus origenes se remontan a los afios cuarenta
en EEUU y Canada- se inicia un interesante
movimiento tendente al “redescubrimiento”
de la victima, luchando contra lo que durante
siglos se consider6 como vivir en una nada
(vacio) legal*. Aun cuando este movimiento
se gesta esencialmente en los paises
anglosajones, va extendiéndose poco a poco
a la mayor parte de los paises europeos, que
poco a poco van reivindicando un paso de
la ausencia a la presencia. Ese movimiento
se denomind Victimology®, siendo uno
de sus principales objetivos cientificos el
“redescubrimiento” de las victimas®. Las
diversas posiciones mantenidas y las posibles

En tal sentido, QUINTERO OLIVARES, G., “La victima y el Derecho Penal”, en Estudios de Victimologia. Actas del
| Congreso espafiol de victimologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 16, considera que “la misma denominacién
“sujeto pasivo” tiene un perfume inevitablemente “bilateralista” e “individualista”, como si el delito pudiera compararse
con un negocio civil o una relacién de obligacién tributaria. Pero en todo caso, la del sujeto pasivo del delito era y es
una estrechisima manera de referirse a una potencial persona o personas que pueden llegar a verse atrapadas en el
suceso criminal’.

En la doctrina inglesa se le denominaba originalmente legal nonentitiy, al que se refiere FATTAH, E.A., “From Crime
Policy to Victim Policy. The Need for a Fundamental Policy Change”, en Annales Internationales de Criminologie, 29
(1991), No. 112, p. 45. Se tradujo al aleman este mismo término como rechtlichen Nichts, al que se refiere KILCHLING,
M., Opferinteressen und Strafverfolgung, Freiburg, Edition luscrim (MPI), 1995, p. 1.

Se vino considerando que los padres de la misma fueron, por un lado, VON HENTIG, H., The Criminal and his Victim.
Studies in the Sociobiology of Crime, New Haven, Yale University Press, 1948, junto a Benjamin Mendelsohn (The
Origin of the Doctrine of the Victimology, 1963).

Hubo quien en la doctrina ha sostenido el denominado ius puniendi de las victimas, entendido como manifestacion del
derecho de accion penal, o lo que es lo mismo, el derecho a poner en marcha el proceso para ejercitar el derecho al
castigo del culpable, mas alla del reconocimiento actual que se efectia en nuestro ordenamiento juridico del denominado
ius accusandi, que es mas restrictivo que el ius puniendi. Esta posicion defensora del derecho de la victima al castigo
del autor del hecho se ha venido sustentando sobre los textos penales cuando se proclama el derecho de la victima a
perdonar de forma excepcional determinados delitos, lo que puede interpretarse en el sentido de que la victima ostenta
“cierto poder sobre el ejercicio del ius puniendi”, ora porque puede renunciar a la persecucion de ciertos delitos que
exigen instancia de parte, ora por el perdén. Incluso se ha sostenido que ese reconocimiento, siquiera fuere implicito,
puede encontrarse en los textos internacionales y en algunas Constituciones, referido esencialmente al deber de castigar
o si cabe el de legislar por los Estados para que se castiguen a los culpables de la comisidon de hechos causados contra
las victimas, interpretdndose como un derecho en relacién con la exigibilidad de tipificacion de determinadas conductas,
siempre dentro del marco internacional que exige que las sanciones sean adecuadas, proporcionadas y disuasorias;
algo asi como el posible reconocimiento de la existencia de un deber internacional del Estado de castigar efectivamente
determinados delitos. Posicion ésta que implica, ante el incumplimiento del deber estatal, la pertinente responsabilidad
internacional del mismo, que, hoy por hoy, no es asumible en el contexto internacional. Esta posicion ha sido mantenida
por SILVA SANCHEZ, J.M., “Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la “lucha contra la impunidad” y
del “derecho de la victima al castigo del autor”, en Derecho penal del Siglo XXI, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
2008, pp. 357-358, quien considera ademas que ese reconocimiento del posible perdon de la victima no es tanto una
causa de extincién de la responsabilidad criminal (art. 130.5 CP) cuanto una causa de exclusion de la responsabilidad
criminal, dado que la responsabilidad todavia no se halla declarada al no haberse dictado sentencia.



coordenadas que las mismas ofrecen han
supuesto un enriquecimiento esencial en el
panorama penal que nos lleva a afirmar que
toda cautela es poca, de manera que, frente
a una posicién reivindicadora de la posicion
de la victima, hay que evitar el efecto
pendular que lleve a la desaparicién de lo
publico en la aplicaciéon del derecho penal.
Asi, ALBRECHT considera nefasta la idea de
la liberacidon de responsabilidad por parte del
Estado, que lleva a fomentar el derecho a la
autodefensa, generandose un sistema semi-
estatal privado de justicia penal, en el que
el control social es situado en la vanguardia
del delito y todo ello converge hacia una
indiferencia por los derechos fundamentales.
El estado, continua este autor, y las partes
privadas van juntas como mecanismos
para adaptarse con material proveniente
del control preventivo. El discurso de la
victima enfrenta muchisimos problemas
de legitimacién politica de tal desarrollo: el
estado ejerce poder pero intenta oscurecer
Su ejecucion con ayuda del discurso sobre
la victima...la privatizacion es solo un medio
para crear mas -incontrolable- Derecho
penal. En este proceso, la victima sirve
como una herramienta para el objetivo
politico de fomentar la reduccién de los
derechos civiles’.

Se ftrata, sin embargo, de alcanzar un
replanteamiento de la posicion de la victima
en el sistema penal en su conjunto, tanto en el
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ambito penal material como en el procesal?, ya
desde una mayor intervencion en el proceso
penal —y no solo cuantitativamente hablando
sino también cualitativamente- como a través
de la incorporacién no solo de lege data sino
también de lege ferenda, de otras vias de
tutela penal como puede ser la mediacion,
en la que se hace totalmente imprescindible
la intervencion de las victimas.

Il- El impulso desde las
instancias supranacionales,
en especial desde la Unién
Europea

Ni que decir tiene que si bien los
movimientos sociales e ideolégicos fueron
esenciales para el nacimiento de corrientes
de opinibn que incorporaron interesantes
debates en torno al papel de la victima y
su posible recuperacién en sede penal,
todos estos influjos se dejaron sentir en
foros internacionales y supranacionales.
En este contexto la necesidad de pensar
en la victima en el modelo de justicia penal
de los Estados ha generado propuestas de
interés que pasan por medidas de justicia
restaurativa y que incorporan procedimientos
de conciliacién y mediacion, que permiten
equilibrar los intereses individuales en juego
en la justicia penal, los de las victimas y los
de los victimarios, sin renunciar a la defensa
de los intereses sociales.

7 ALBRECHT, P-A., “La funcionalizacion de la victima en el sistema de justicia penal”, en la obra colectiva La victima en
el sistema penal (SCHUNEMANN/ALBRECHT vy otros), ct., pp. 56-58.

8 Eldiscurso dogmatico que nos ha presidido de forma cuasi-omnicomprensiva a lo largo del Siglo XX se ha caracterizado
por una preocupacion obsesiva y diriamos que unilateral —probablemente motivada por un arrastrado estigma de
complejo derivado de las consecuencias reaccionarias de los estados totalitarios de esa época- por defender las
garantias del imputado en el marco de la tutela penal; olvidandose, en todo caso, de que es perfectamente asumible
el equilibrio que lleve a la defensa de los derechos del imputado y a la garantia de ofrecimiento de posible respuestas
—plurales y que entrarian en un amplio abanico que iria desde la opcién por la pasividad hasta la asuncién de una
posicién totalmente participativa- a las victimas, como implicadas inevitablemente en el “hecho” criminal.



En linea con lo expuesto han sido diversas
las acciones desarrolladas en el seno de
Naciones Unidas, en el Consejo de Europa
y en el marco de la Uniéon Europea. A ellas
vamos a referirnos:

1.- Un punto de partida importante fue el VI
Congreso de la ONU para la prevencion del
delito y el tratamiento del delincuente que
se celebré en Caracas, recomendandose a
los estados miembros la elaboracién de las
directrices necesarias para el tratamiento de
las victimas desde el orden internacional,
lo que llevé a que en el VII Congreso para
la prevencion del delito y tratamiento del
delincuente (Milan, agosto-septiembre 1985),
se recomendara a la Asamblea General la
publicaciéon de la declaracion, a partir de la
cual se ha visto en la doctrina un cambio
en la posicion de la victima, volviendo a
considerarla como una de las dos partes en
el conflicto®.

Dicha declaracion se aprobd a través de
la Resolucion 40/34, de 29 de noviembre
de 1985. Se dice que esta declaracion fue
el punto de inflexién en virtud del cual las
victimas dejaron de ser las grandes olvidadas
del sistema de justicia™. Se reconocen los
derechos de informacién, participacion,
asistencia, proteccion y reparacion/indem-
nizacion. Precisamente y en relacién con este
ultimo derecho -reparacion e indemnizacion-,
se preveé que los delincuentes o los terceros
responsables de su conducta deban resarcir
de forma equitativa a las victimas, a sus
familiares y a aquellas personas a su cargo.
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Y se hace referencia al contenido de este
resarcimiento, que puede consistir en la
devolucién de los bienes o el pago por
los dafios sufridos, el reembolso de los
gastos realizados como consecuencia de
la victimizacion, la prestacion de servicios
y la restitucion de derechos, todo ello sin
perjuicio de la posible consideracion de que
se considere el resarcimiento como sancién
penal en la sentencia (art. 9). Y en defecto de
este resarcimiento privado, si no es suficiente
la indemnizacion, se prevé que la misma se
cubra con cargos publicos (arts 12 'y 13).

Ahora bien, la situacion en el marco de
las Naciones Unidas puede encontrar un
punto de partida previo, dado que en textos
internacionales anteriores ya se hacia sentir
ese punto de inflexion que permitia prever un
cambio inmediato. Asi:

En primer lugar, la Carta de los Derechos
Humanos, de 26 de junio de 1945, en cuyo
articulo 34 (Capitulo VI) se enumeran para la
resolucion de controversias “la negociacion,
la investigacion, la mediacion, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a
organismos o acuerdos regionales u otros
medios pacificos a su eleccion”.

En segundo lugar, la Convencién sobre la
lucha contra la tortura y ofros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de
diciembre de 1984. En el articulo 14 dispone:
“Todo Estado velara porque su legislacion
garantice a la victima...la reparacion y el
Derecho a una indemnizacion justa”.

9 Puede verse en relacién con esta cuestion, FATTAH, Victimology: past, present and future, en Criminologie, volumen 33,
n® 1 (2000), La Victimologie: quelques enjeux, Les presses de I'Université de Montreal, p. 26. Asimismo, LANDROVE
DIiAZ, Victimologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, pp. 62 y ss; y TAMARIT SUMALLA, J.M. y VILLACAMPA
ESTIARTE, C., Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006, pp. 166 y ss.

10 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora..., cit., (con TAMARIT SUMALLA), p. 167.



Y, en tercer lugar, Declaracién de 1985 so-
bre los principios basicos de justicia para las
victimas del crimen y abuso de poder, que
en sus articulos 4, 5, 6 y 7 se expresa con
contundencia. Asi: El articulo 4 disponia:
“las victimas...tendran derecho al acceso a
los mecanismos de la justicia y a una pron-
ta reparacion del darnio sufrido; El articulo 5:
“se estableceran o reforzaran cuando sea
necesario, los mecanismos judiciales y ad-
ministrativos que permitan a las victimas ob-
tener reparacién mediante procesos oficiales
u oficiosos, pero costosos y accesibles”; el
articulo 6: “Se facilitara la adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas”; y finalmen-
te el articulo 7: “Se utilizaran, cuando proce-
da, mecanismos oficiosos para la solucién de
controversias, incluidos la mediacion, a fin de
facilitar la conciliacion y la reparacién a favor
de las victimas”.

2.— El siguiente hito se produce en el seno del
Consejo Europa, mediante la Resolucién (77)
27, sobre indemnizacion de las victimas del
delito, adoptada por el Comité de Ministros el
28 de septiembre de 1977. Fue la antecesora
del Convenio europeo sobre indemnizacion
de las victimas de delitos violentos, hecho
en Estrasburgo el 24 de noviembre de
1983. Se prevén diversos sistemas de
indemnizacion publica para las victimas de
delitos internacionales de violencia cuyo
autor sea desconocido o carezca de medios
para poder hacer frente a la misma. Se pide
a los Gobiernos de los Estados Miembros
que fomenten que se facilite la indemnizacion
a la victima por parte del delincuente,
convirtiéndose ésta en medida sustitutiva de
la pena privativa de libertad.

Un afio anterior se habia aprobado Ila
Resolucién (76)10, de 9 de marzo, sobre
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medidas alternativas a la pena privativa de
libertad. En ella se recomendaba examinar
nuevas medidas de sustitucion frente a las
penas de tal naturaleza, citandose a titulo
de ejemplo el trabajo en beneficio de la
comunidad, beneficioso para el delincuente,
en cuanto le permite purgar su sancion
al servicio de la comunidad, y también lo
es para la comunidad misma, al contribuir
activamente a la resocializacion del
delincuente, aceptando el trabajo benévolo.
Y, por supuesto, la misma aprobacién del
Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en 1950, que asume como
procedimiento para el buen funcionamiento
de su sistema de garantias el de la mediacion.

3.— Destaca a este respecto la Recomen-
dacién nam (83)7, de 23 de junio, del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, que
aconseja a los Gobiernos de los Estados
Miembros que fomenten la discriminalizacién
y medidas posibles para su adopcion,
especialmente en relacion con los jovenes
delincuentes, referenciandose como
sustitutiva de la pena privativa de libertad la
posible reparacién a la victima. Y se orienta
a potenciar en la medida de lo posible la
participacion del publico en la elaboracion y
aplicacion de politicas criminales tendentes
a prevenir la criminalidad y a facilitar la
indemnizacion y la reparacion a la victima,
considerada como una forma de sustitucion
de la pena privativa de libertad.

4..— Poco después se aprueba la Recomen-
dacién num R (85)11 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre la posicién de
la victima en el marco del derecho Penal
y del procedimiento penal, de 28 de junio
de 1985, que recomienda a los Gobiernos
de los Estados Miembros examinar las



posibles ventajas de los procedimientos de
conciliacién y mediacion, con participacion
activa y voluntaria del delincuente y la
victima, y la ayuda de una tercera parte
imparcial, el mediador. Y en este sentido esta
Recomendacion incide en la reparacion e
indemnizacion como vias de compensacion
a la victima, haciendo referencia a la
posibilidad de que la misma pueda imponerse
como sancion penal, en cuyo caso sera
ejecutada del mismo modo que las multas,
teniendo prioridad sobre cualquier otra
sancion pecuniaria impuesta al delincuente,
e incidiendo en que la informacion acerca
de los dafos y perdidas sufridos por la
victima deben considerarse a los efectos de
determinar la forma y cantidad de la sancién
en la sentencia.

5.- Merece destacarse igualmente la Reso-
lucion 162 del VII Congreso de la ONU de
1985 y las Reglas minimas sobre medidas
privativas de libertad o Reglas de Tokio,
aprobadas por Resolucion 45/110, de 1990,
sobre restitucién como una medida no priva-
tiva de libertad. Se pide la consideracion, a la
hora de dictar sentencia, de los intereses de
las victimas.

Y en la Resoluciéon 40/34, en su parrafo 5°
disponia: “se estableceran y reforzaran
mecanismos judiciales y administrativos que
permitan a las victimas obtener reparacion
mediante procedimientos oficiales u oficiosos
que sean rapidos, justos, poco costosos
y accesibles. Se informara a las victimas
de sus derechos para obtener reparacion
mediante estos mecanismos ...Se utilizaran
cuando procedan mecanismos oficiosos
para la solucion de controversias, incluida la
mediacion, a fin de facilitar la conciliacién y
reparacion a favor de las victimas”.
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6.- La Recomendacién num R(87) 21
del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre la asistencia a las victimas
y la prevencién de la victimizacién de 17
de septiembre de 1987, que recomienda
a los Estados Miembros favorecer a las
victimas y sus familias, en especial las
mas vulnerables, una ayuda urgente para
afrontar las necesidades mas inmediatas,
y asimismo se refiere a los derechos de las
victimas, entre los que de nuevo se hace
referencia a la obtencién de la reparacion
efectiva del perjuicio sufrido por parte del
propio delincuente, aseguradores o cualquier
otro organismo, y cuando sea posible, una
indemnizacion del estado. Para garantizar
la asistencia a las mismas se pretende que
los Estados impulsen la creacién, soporte
y desarrollo de servicios orientados a la
prestacion asistencial de las victimas, que
impulsen el voluntariado, incrementen el
gasto en servicios médicos y generales,
impulsen la coordinacién entre los servicios
asistenciales publicos y privados, fomenten
la creacién de organizaciones nacionales
que tengan por finalidad tutelar los intereses
de las victimas y adopten politicas e impulsen
programas de mediacion entre el infractor y
la victima.

Y asimismo quedaria complementada
con la Recomendacion num R(87)18,
sobre simplificacion de la Justicia Penal,
que recomienda a los Estados miembros
potenciar la aplicacion de los principios
de discriminalizacion y de intervencion
minima; adoptar medidas que favorezcan
la simplificacion de asuntos menores;
y evitar, en la medida de lo posible, la
intervencién judicial en primer término.
Para todo ello se recomienda recurrir
a acuerdos de compensacién entre el



autor y la victima, cuando concurran las
condiciones acordadas.

7.- Recomendacion nim R (92)16 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, sobre
las reglas europeas sobre las sanciones y
medidas aplicadas en la comunidad, que
considera que las sanciones y las medidas
que se cumplen en la comunidad son
modos importantes para combatir el delito
y evitar los efectos negativos de la prision,
cumpliéndose con ello un fin de desarrollar el
sentimiento de responsabilidad para con la
sociedad y, particularmente, con la victima.

8.- El 2 de octubre de 1997 se aprueba el
Tratado de Amsterdam y sus disposiciones
para la creaciéon de un nuevo espacio judicial
europeo, a partir del cual se aprobo el Plan
de Accion de Viena del Consejo y de la
Comisiéon sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del tratado de Amsterdam
relativas a la creacién de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, adoptado el
11 de diciembre de 1998. En el mismo,
ademas de contener varias referencias a
las victimas, se refiere a la necesidad de
realizar un estudio comparativo de sistemas
de compensacioén para estudiar la viabilidad
de incluir un sistema a escala de la Union.

9.- En 1998 se aprueba en Roma, en el
marco de naciones Unidas, el estatuto de
la Corte Penal Internacional, que contienen
determinadas  disposiciones  altamente
protectoras de las victimas, entre las que
cabe destacar los articulos 43.6, referidos
a la existencia de una dependencia de
victimas y testigos dentro de la Secretaria
de la Corte, el articulo 68.2 y siguientes,
referido a la posibilidad de por proteccion a
estos, celebrar las sesiones a puerta cerrada
0 presentar pruebas por medios electrénicos,
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entre otras, o la posibilidad de ser oido y
hacer observaciones las victimas en la fase
de juicio oral (art. 67.3) y también en relacion
con la reparacion e indemnizacion los
articulos 75 y 79 prevén disposiciones para
la reparacion e indemnizacion de los dafos,
pérdidas y perjuicios causados a las victimas
y causahabientes, asi como la creacion por
parte de la Asamblea de Estados Partes
de un fondo fiduciario en su beneficio, que
pudieran estar integrados por sumas o bienes
recibidos a titulo de multa o decomiso.

10.- El 23 de mayo de 71999 la Comisién
presenté la Comunicacion al Consejo, al
Parlamento y al Comité Econémico y Social,
sobre las victimas de delitos en la Unién
Europea. Normas y Medidas, que abordaba
no solo la posible indemnizacion sino también
otras cuestiones tales como la prevencion
de la persecucion, la ayuda a las victimas,
la posicion de las victimas en el proceso
penal —tratandolas con respeto y dignidad,
garantizandoles la proteccion de su intimidad
y seguridad, la adopcién de medidas para
prevenir los riesgos de su victimizacion
secundaria y el estudio de las ventajas
que pueda ofrecer la mediacién en causas
penales-. Esta Comunicacién sostiene que la
mediacion entre el delincuente y la victima
podria ser una alternativa a un procedimiento
criminal largo y desalentador, en interés de
las victimas, y posibilita la indemnizacion
del dano o la recuperacion de los bienes
robados al margen de un procedimiento
penal normal. Precisamente, sobre la base
de los contenidos de esta Comunicacion,
el Consejo Europeo de Tampere, celebrado
en octubre de 1999, incluydé entre sus
conclusiones la numero 32, referida a la
necesidad de elaborar unas normas minimas
para la proteccion de las victimas de los
delitos, en particular sobre el acceso de las



victimas a la justicia y sobre su derecho a
ser indemnizadas por los dafios sufridos,
incluidas las costas judiciales, ademas de
la necesidad de crear programas nacionales
para financiar medidas, tanto publicas
como no gubernamentales, de asistencia y
proteccion a las victimas''. Y asimismo en su
punto 30° se referia, en el marco de la mejora
a la accesibilidad de la justicia en Europa, a
que los Estados miembros deberian instaurar
procedimientos extrajudiciales alternativos.

El Parlamento europeo, el 25 de abril
de 2000 emiti6 un informe favorable a
la Comunicacion mencionada, en la que
asumia favorablemente la aplicacion del
estatuto de la victima, y sus derechos, a todos
los residentes en el territorio de la Unién
Europea que fueren victimas de delitos,
e insiste en que las ayudas a las victimas
no pueden reducirse a meras compensa-
ciones financieras.

11.- Recomendacién num. R(99)19 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa,
relativa a la mediacion en materia penal, que
establece unos principios que deben tener en
cuenta los Estados miembros al desarrollar
la mediacion en materia penal. Es uno de los
textos mas simbdlicos en el ambito que nos
ocupa, junto con la Declaracion de principios
basicos de la ONU sobre el uso de la Justicia
Restaurativa dentro de los procesos penales
de 13 de abril de 1999, dado que se pretende
ubicar este movimiento en la lucha por los
derechos humanos, en especial de los sujetos
que intervienen en materia penal, victimas y
victimarios, y con especial referencia a los
casos en los que son los menores los que
se hallan involucrados. Se hace referencia
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a la voluntariedad, a la confidencialidad,
regulacion legal de la mediacion, autonomia
respecto del proceso penal, establecimiento
de guias o pautas en mediacion, configuracion
de un servicio de mediacion, mediadores,
formacién, etc. Practicamente se viene a
recoger cuantos elementos posteriormente
se hacen necesarios para regular un modelo
de mediacion nacional.

12.- Resolucién 26/1999, de 28 de julio,
sobre elaboracion y aplicaciéon de medidas
de mediacion vy justicia restitutiva en materia
de justicia penal, en la que se pidi6é a la
Comisiéon de Prevencion del Delito y Justicia
Penal que estudiara la conveniencia de
formular normas de las Naciones Unidas en
materia de mediacion vy justicia restitutiva.

13.- Resolucién de Naciones Unidas 53/243,
de 6 de octubre de 1999, sobre la declaracion
y programa de accién sobre una cultura de
paz. El articulo 1 de la misma proclama: “Una
cultura de paz es un conjunto de valores,
actitudes, comportamientos y estilos de
vida basados en....d) el compromiso con el
arreglo pacifico de conflictos”. Asimismo, lo
complementa lo que dispone en el articulo
3: “El desarrollo pleno de una cultura de
paz esta integralmente vinculado a....a) La
promocioén del arreglo pacifico de conflictos”.

14.- EL X Congreso sobre Prevencién del
delito y tratamiento de la delincuencia, de
abril de 2000, celebrado en Viena. En él se
establecié la necesidad de que el concepto
de Justicia Restaurativa debia ser un ele-
mento fundamental de los debates sobre
responsabilidad y equidad respecto a los
delincuentes y a las victimas en el proceso

11 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora, cit., p. 183.



penal de justicia. Asi el proceso restaurativo se
ofrece como una alternativa a las modalidades
establecidas de enjuiciamiento y castigo.

15.- Resolucion 14/2000, de 27 de julio,
titulada “Principios basicos sobre Ia
utilizacién de programas de justicia restitutiva
en materia penal’, en la que el Consejo
pidié al Secretario General que solicitara
observaciones de los Estados Miembros y
de las organizaciones intergubernamentales
y no gubernamentales pertinentes, asi como
de los institutos que integran la red del
Programa de las Naciones Unidas en materia
de prevencion del delito y justicia penal, sobre
la conveniencia y los medios de establecer
principios comunes para la aplicacion de
programas de justicia restitutiva en materia
penal, incluida la conveniencia de elaborar
un nuevo instrumento con ese fin, teniendo
en cuenta los compromisos internacionales
existentes con respecto a las victimas, y en
particular la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder.

16.- La Decision Marco 2001/220/JAl del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa
al estatuto de la victima en el proceso
penal?, durante la presidencia portuguesa.
Su objetivo lo constituyen la mejora de la
proteccion juridica de los derechos de las
victimas, asi como el ofrecimiento de una
asistencia integral a través de servicios
especializados y organizaciones de apoyo.
Y para ello establecen la necesidad de
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que los Estados miembros vayan poco
a poco incorporando en sus respectivos
ordenamientos nacionales, disposiciones
legislativas y administrativas para garantizar
a las victimas el reconocimiento de los
derechos consagrados en el estatuto.
Merece destacar que el articulo 10 dispone:
los Estados Miembros “procuraran impulsar
la mediacién en las causas penales para las
infracciones que a su juicio se presten a este
tipo de medida” y “velaran porque pueda
tomarse en consideracién todo acuerdo entre
victima e inculpado que se haya alcanzado
con ocasion de la mediacion en las causas
penales”. Por su parte, el articulo 17 dispone
que los Estados Miembros mantendran
en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en
su articulo 10, antes del 22 de marzo de
2006. Esta Decision pretendia otorgar un
trato integral y articulado de las necesidades
de la victima, evitando soluciones parciales
o incoherentes que pudieren llevar a una
victimizacion secundaria, obviamente desde
la necesaria armonizacion de las normas
y de las practicas de los diversos estados
miembros en lo atinente a la observancia de
los principales derechos de las victimas, sin
que ello implique la obligacién de garantizar a
las victimas un trato equivalente a las partes
en el proceso. De ahi que se insista en la
organizacion del estatuto de las victimas en
torno a cuestiones como la informacion, la
participacion, la asistencia, la proteccion y la
reparacion-indemnizacion'.

12 Interesante libro que aborda el estudio de esta Decisién y en general la normativa europea sobre la proteccién de
victimas especialmente vulnerables es el de Cédigo de Buenas Practicas para la proteccion de victimas especialmente
vulnerables. Menores y victimas de violencia de género, coord.. ARMENTA DEU, T.,(AAVV), Colex, 2011.

13 Puede verse TAMARIT SUMALLA, J.M., “;Hasta qué punto cabe pensar victimolégicamente el sistema penal?” en
TAMARIT SUMALLA, J.M., (coord.), Estudios de Victimologia. Actas del primer congreso espafiol de victimologia,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 35y ss.



Los Estados miembros debian transmitir
a la Secretaria General del Consejo y a la
Comisién, en este plazo —habia otros para
el cumplimiento de otras recomendaciones
pero el de 2006 lo era para la mediacién-, el
texto de las disposiciones que incorporasen
a su ordenamiento juridico nacional las
obligaciones que se imponian en la Decision
marco, debiendo el Consejo en el plazo de
un afo a partir de los determinados plazos,
evaluar las medidas adoptadas a tal fin,
sobre la base del informe elaborado por
la Secretaria General, que contaria con
los textos de los estados miembros y con
un informe escrito de la Comisién cuya
elaboracién se prorrogé hasta el 25 de marzo
de 2003"; este informe esta basado en el
articulo 18 de la Decision marco del Consejo.
Por esa razén se ha producido un retraso en
el calendario establecido.

17.- Libro Verde sobre indemnizacion a las
victimas de delitos, de 28 de septiembre de
2001, presentado por la Comisién a partir
de las conclusiones del Consejo Europeo
de Tampere'. Se centr6 en el ambito de
las indemnizaciones estatales, analizando
las diversas formas vigentes en los estados
miembros. A partir de aqui determiné los tres
objetivos en que deberia centrarse la futura
accion comunitaria en este ambito: en primer
lugar, la necesidad de garantizar que las
victimas puedan obtener una indemnizacién
estatal en la Unién; en segundo lugar, adoptar
las medidas necesarias que limiten los
efectos injustos derivados de la concurrencia
de diversos modelos de indemnizacion en los
estados miembros; y en tercer lugar, facilitar
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a las victimas el acceso a la indemnizacion
estatal en situaciones transfronterizas,
garantizandoles que su derecho no se vea
influido significativamente por el lugar donde
se perpetre el delito.

Los efectos no se dejaron sentir. Por un lado,
el Dictamen favorable del Comité Econdémico
y Social sobre el Libro Verde, de 27 de
mayo de 2002, incitando a la aprobacién
de una Directiva para el desarrollo de los
tres objetivos expuestos. Y posteriormente
el Parlamento Europeo en su resolucion
sobre el Libro Verde, de 24 de septiembre
de 2002, también acogio favorablemente la
iniciativa de la Comision, insistiendo en la
necesidad de adecuar las diversas vias de
indemnizaciéon nacionales y de establecer
sistemas minimos de indemnizacién estatal
a su favor.

18.- Informe del Secretario General del Con-
sejo Econdémico y Social de las Naciones Uni-
das, de 7 de enero de 2002, sobre la reforma
del sistema de justicia penal: logro de la efica-
cia y la equidad. La Justicia Restaurativa.

19.- Principios basicos sobre el uso de los
programas de Justicia Restaurativa en
los procesos criminales, de 18 de abril de
2002, que, en atencién a las actividades
anteriores, llevo a estas normas aprobadas
por la Comision de Prevencion del Crimen y
Justicia Criminal.

20.- Resolucion 2002/44, sobre derecho a
restitucién, indemnizacion y readaptacion de
graves violaciones de derechos humanos y

14 SEC(2004)102/COM2004/0054 final. Puede consultarse en http://europa.eu.int/celex.
15 Puede verse GARCIA RODRIGUEZ, M.J., “Una aproximacion a las politicas de proteccion y asistencia a las victimas
de delitos en el contexto europeo”, en Estudios de Victimologia. Actas del | Congreso espariol de Victimologia, Valencia,

Tirant lo Blanch, 2005, pp. 136-139.



libertades fundamentales. En la mayor parte
de los casos todas estas proclamaciones de
Naciones Unidas se hallan concatenadas las
unas con las otras y son el resultado de un
necesario dinamismo en la lucha contra la
criminalidad y en la busqueda de la solucién
mas adecuada -—eficiente y justa- para
quienes se hallan inmersos en la misma, lo
que obliga a reconsiderar la solucién para
apropiada no so6lo para el sistema en si sino
también para las victimas de estos hechos.
En suma, se busca en la potenciacion de la
justicia restaurativa una manera diversa de
responder ante los ciudadanos por el mismo
Estado; una necesidad de reincorporar entre los
fines de la Justicia penal nociones como la de
reparacion, victima, solucion pacifica, paz, etc.

21.- Directiva Europea 2004/80/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre
indemnizacion a las victimas de delitos.
Regula un sistema de cooperacién entre
las distintas autoridades de los estados
miembros, que permite a la victima dirigirse
a una autoridad de su Estado miembro de
residencia para solicitar la indemnizacion,
pudiendo obtener informacién para resolver
sus dificultades en el momento de plantear
la solicitud. Se divide en tres apartados,
destinando el primero a regular, en los
articulos 1 a 11, el acceso a la indemnizacion
en los casos transfronterizos; en el segundo,
el articulo 12, a mencionar de forma sintética
los diversos regimenes nacionales de
indemnizacion, y finalmente, en el tercero,
articulos 13 a 21, contiene las disposiciones
encaminadas a garantizar la aplicacion
practica de la Directiva.

En abril de 2009 se presentoé un Informe de la
Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité econdmico y social europeo, re-
lativo a la aplicacion de la Directiva 2004/80/
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CE del Consejo, sobre indemnizacioén a las
victimas de delitos, y llega a las siguientes
conclusiones sobre la aplicaciéon de la Direc-
tiva en los Estados miembros:

1. Conrespectoalos regimenes nacionales de
indemnizacién requeridos por la Directiva,
parece que los Estados miembros conceden
una indemnizacién justa y adecuada a las
victimas de delitos dolosos violentos, con
un grado sustancial de cumplimiento en
todos los Estados miembros.

2. En cuanto a los aspectos procesales de
la Directiva en relacion con los asuntos
transfronterizos, las autoridades de
decisiébn y de asistencia tienen una
opinién bastante positiva sobre el
funcionamiento del actual régimen,
incluidos los elementos como los
puntos de contacto centrales, el uso de
impresos uniformes, las lenguas y el
uso de tecnologias de la comunicacién,
etc. Sin embargo, los solicitantes
son mucho menos optimistas que las
autoridades con respecto al proceso,
dado que consideran en su mayoria que
el procedimiento de solicitud es complejo
y largo y que las barreras linguisticas y
la comunicacion en general constituyen
un importante obstaculo a la hora de
facilitar las peticiones de las victimas. Es
por ello que en este punto la Comision
recomienda que el funcionamiento de la
Directiva deberia mejorarse.

3. Precisamente y en el punto de mejora,

sugiere algunas indicaciones a los
Estados miembros:
a.- Los Estados miembros deberian
intentar recopilar datos sobre la
aplicacion de la Directiva para poder
evaluar mejor la eficacia del proceso.



b.- En la medida de lo posible, los
estados miembros deberian asegurar
que los ciudadanos tengan facilidad de
informacion sobre la Directiva y sobre los
regimenes nacionales de indemnizacion,
puesto que parece que son demasiados
pocos los solicitantes potenciales
conscientes de sus derechos.

c.- Los Estados miembros deberian
asegurarse de que se respetan los
requisitos establecidos en la Directiva
con respecto a las lenguas con el fin de
garantizar que el procedimiento resulte
mas eficaz para los solicitantes.

d.- Debe garantizarse la claridad y
la transparencia en los elementos
claves de los regimenes nacionales de
indemnizacion. Esto afecta en particulara
la cuestion de qué delitos estan incluidos
en los regimenes y qué lesiones estan
cubiertas por ellos. El Atlas y el sitio
internet de la Red Judicial Europea en
Materia Civil y Mercantil contienen ya una
gran cantidad de informacién sobre los
regimenes nacionales de indemnizacion,
pero deberia estudiarse si se requieren
esfuerzos para mejorar la informacion
disponible sobre la Directiva y sobre
los regimenes nacionales que se puede
encontrar en dichos sitios internet.

22.- La Recomendacién num. (2006)8, de
14 de junio de 2006, sobre asistencia a
las victimas de las infracciones criminales,
en cuyo Anexo, que reemplaza a la
Recomendacion 21, se ocupa detalladamente
de las definiciones de victima, victimizacion
y victimizacion secundaria, de la asistencia,
del papel de los servicios publicos, de
los servicios de asistencia a las victimas,
del acceso efectivo a los recursos
jurisdiccionales, de las indemnizaciones
acordadas por el Estado, de los seguros
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publicos y privados, de la proteccion de la
integridad fisica y psicoldgica de las victimas,
de la confidencialidad, de la seleccion y
formacién del personal de los servicios,
de la mediacion y de la coordinacién vy
cooperacion internacional.

La labor realizada en el seno y desde las
instancias internacionales no ha parado.
Y precisamente en el ambito de la Union
Europea la Comision sigue preocupada por
el trato que en la mayor parte de los paises
de la Union se otorga a las victimas, los
derechos que tienen las mismas y sobre todo
el grado de cumplimiento y efectividad de
estos. Merece destacarse que recientemente
la Comision ha lanzado en linea una consulta
que lleva por titulo European comision
Victims’ Package Consultation Document:
taking action on rights, support and protection
of victims of crime and violence, en la que
la Comisién intenta adoptar un paquete de
medidas, incluyendo una Directiva o un
minimos de reglas, en la primera mitad del
2011 enrelacion con el desarrollo de acciones
que pueden mejorar el nivel de la Unién
Europea en relacién con el tratamiento de
las victimas de delitos, dadas las especiales
dificultades que éstas suelen encontrar en
la obtencion de informacion acerca de la via
a sequir, de los derechos que les asisten y
de las autoridades competentes, ademas
de plantear algunos problemas y posibles
soluciones. Evidentemente es el interés
constante de la Comisiéon por continuar
evaluando la situacion en los diversos paises
de la Unién y la posible adopcion de medidas
para mejorar la situacion de las victimas. Y
precisamente uno de los ambitos en los que
se centra la Comision es en el tema de la
compensacion y reparacion, planteando
la conveniencia de que las mismas fueren
realizadas a las victimas ya por el Estado o



por el delincuente, se plantea la posibilidad
de reconocer en los ordenamientos la
compensacion simbdlica, si incluye una
compensacion material por lo danos
materiales causados de forma inmediata
por el hecho o aquellos que pueden
generarse por el transcurso del tiempo.
Igualmente se plantea la cuestion de si la
reparacion va mas alla de la compensacion
econoémica, focalizandose en la posible
recuperacion y restitucion de la victima vy si
puede referirse a medidas tales como una
posible disculpa o la realizacion por parte
del delincuente de determinadas actividades
para la victima especificamente o para la
sociedad en general. Es mas, los estudios
e informes realizados hasta el momento han
indicado que las cantidades concedidas por
compensacion son altamente variables, que
los procedimientos para solicitarla pueden
ser complicados y excesivamente duraderos
y, en el supuesto de la compensacién por
el autor a la victima, ésta ha de buscar
ella misma los medios para conseguir la
ejecucion de la compensacion, careciendo
de las garantias necesarias para tener
certeza de conseguir recibir efectivamente
el dinero.

Por todo ello, la Comisiéon plantea estas
cuestiones, asumiendo que no son
exhaustivas, pero cuyas respuestas por los
interesados podrian ser altamente utiles
para proponer medidas legislativas y no
legislativas a los Estados miembros, con el
fin de mejorar los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas. Cuestiones todas
ellas que enlazan perfectamente con cuanto
ha venido desarrollandose en el marco de
la Dogmatica penal, desde las actividades
proyectadas y ejecutadas (algunas con
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regulacion legal) en los diversos paises,
algunos europeos y otros no, y nos ofrecen
un magnifico soporte para poder adentrarnos
en el analisis especifico de la situacion
espafiola, y en lo que a nosotros nos atane,
en la posibilidad de conformar, desde las
realidades y los proyectos existentes en
nuestro pais, un procedimiento de mediacién
penal acorde con el debido respeto a los
derechos de las victimas, de los imputados y
acusados por la comisién del hecho delictivo,
de la sociedad en su conjunto. Habra que
analizar en el marco del nuevo Derecho
Penal y de todo este conjunto de iniciativas
internacionales de las que nuestro pais no
queda inmune, la mediacién penal.

lll- ...Y llego la justicia

restaurativa y la mediacion
penal

En las ultimas décadas mucho se ha escrito
en torno a la victima, posicionandose la
doctrina a favor o en contra de una presencia
delavictima, de una presencia activa o de una
ausencia de ésta en el marco del sistema. En
ese movimiento pro-victima las posiciones
han sido plurales, si bien a mi parecer no se
debe luchar por la superposicion de sujetos y
derechos, sino por la integracion de la victima
con los ya existentes, en cuanto no se trata
de “reducir” derechos a los delincuentes para
“entregarlos” a las victimas. No se trata de
una discusion en el vacio, sino que alcanza
repercusiones de gran calado en otros
componentes del sistema penal que llevan a
alterar bases dogmaticas, de politica criminal,
Yy, por supuesto, de proceso penal declarativo
e incluso de ejecucién, alcanzando por ello,
evidentemente, al modelo penitenciario.



1- Restorative Justice

En ese marco de discusion surge una nueva
concepcion basada en la filosofia restitutiva
o restaurativa, que implica evidentemente un
nuevo modo de repensar la justicia penal,
desde la que se otorga la posibilidad al
delincuente de responder ante las victimas,
responsabilizandose de la reparacion
del dafo que se pudiere haber causado.
BRAITHWAITE apostilla, sin embargo,
llegando mucho mas, en cuanto convertirlo
en un estilo diverso de vida, dado que no
s6lo se concibe como una aportacion hacia la
reforma del sistema de justicia criminal, sino
que es un camino para transformar el sistema
legal en su conjunto, nuestro estilo de vida,
nuestra conducta en el ambito laboral y la
manera de actuar de los politicos’®, de manera
tal que el mismo concibe la restorative justice
como un proyecto intelectual y politico mucho
mas ambicioso que lo que normalmente
se ha venido considerando'. Este autor
parte en su concepciéon de la necesidad de
actuar frente a lo que el denomina como
“injusticia preventiva’®.

No obstante, en la doctrina se ha venido
considerando que la justicia retributiva
y la reparativa o restitutiva son ambas
especies de la justicia distributiva y ambas
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se proponen generalmente como maneras
de reconocer inteligiblemente el significado
moral de la autonomia individual, lo que
lleva a considerar que mediante ellas se
restaura la distribucion de los derechos
existentes antes de que se produzcan los
hechos, tanto como sea posible’™. No se
pretende la sustituciéon de la una por la otra,
sino integrarlas®, y en ese sentido si que
acoge ese reconocimiento de la distribucion
de los derechos existentes antes de que se
produzcan los hechos, maxime cuando a
través de la justicia restaurativa también se
esta imponiendo una consecuencia juridica
negativa al autor de los hechos delictivos,
que puede consistir en una conducta de
devolucién de lo robado, de expresion
de arrepentimiento, de compensacion
econdmica a las victimas, pero, en todo
caso, una consecuencia que tiene un
claro efecto retributivo?’. Precisamente
porque la justicia restaurativa es una forma
de retribucion se hace imprescindible
encontrar una justificacion moral, amén de
ser objeto en profundidad de una reforma
legal que delimite in extenso su naturaleza
y la intensidad de la restorative justice??. En
ella han confluido numerosas ideas, que
tiene un nexo de unién que enlaza con los
principios de la paz social y se vincula en
cierta medida con una concepcion religiosa

16 BRAITHWAITE, J., “Principles of Restorative Justice”, en Restorative Justice &Criminal Justice. Competing or
reconciliable paradigms?, (VON HIRSCH, A/ROBERTS,J ed), Oxford, Prtland, Hart Publishing, 2003, p. 1.

17 BRAITHWAITE, J., “Principles of Restorative Justice”, cit., p. 18. Insiste tambien en un valor afiadido que comporta que
la misma es un camino para conseguir que la ciudadania respete y crea en la justicia.

18 BRAITHWAITE, J., “Principles of Restorative Justice..., cit., p. 5.

19

20
21

22

WATSON/BOUCHERAT/DAVIS, “Reparation for retributivists”, en Victims, offenders and community (WRIGHT/
GALAWAY), London, Sage Publications, 1989, p. 220.

SHERMAN, L.W/STRANG.H., Restorative justice: the evidence, London, The Smith Institute, 2007, p. 52.

En este mismo sentido también se ha manifestado en la doctrina inglesa DUFF, A., “Restoration and Retribution”, en ”, en
Restorative Justice &Criminal Justice. Competing or reconciliable paradigms?, (VON HIRSCH, A/ROBERTS,J ed), cit., p. 54.
En términos similares se expresé DIGNAN, J., “Towards a Systemic Model of restorative Justice: Reflections on the
Concept, its Context and the Need for Clear Constraints”, en Restorative Justice &Criminal Justice. Competing or
reconciliable paradigms?, (VON HIRSCH, A/ROBERTS,J ed), cit., p. 138.



humanista, asi como con la labelling theory
y la filosofia abolicionista o minimalista del
derecho penal, inclusive de los mas radicales
de la criminologia critica, que han ofrecido
ciertas dosis de cambio en el modelo penal
tendentes a eliminar la visidon reduccionista
del individuo en la justicia penal.

El mayor auge de aceptacion de estas
manifestaciones de la justicia restaurativa
se produce en los paises del common
law, a finales de la década de los afos
setenta en EEUU?, y a partir de ahi no ha
cesado de expandirse y de defenderse
desde las diversas instancias nacionales
e internacionales. En EEUU determinadas
comunidades o grupos la potenciaron, como
sucedid con las comunidades menonitas?®,
quienes participaban de los principios de
la justicia reparadora en su planteamiento
de vida, asumiendo que es mejor resolver
los conflictos y plantear colectivamente
los comportamientos anti-grupo, siendo
la comunidad la que controle la respuesta
ante dichas conductas no deseables, que
someterse a un poder judicial ajeno, extrafo
y al que muy probablemente no le otorgaban
ningun grado de legitimidad. Son centenares
los programas que se vinieron desplegando
desde EEUU (el primero comenz6 en 1978
en Elkhart, Indiana), y fue pronto objeto de
réplica por numerosos proyectos de VORP?
(Victim Offender Reconciliation Project). La
sociedad americana de la década de los afnos
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sesenta-setenta favorecié ciertas corrientes
ideolégicas que marcaron importantes hitos
en la aparicion y desarrollo de posiciones
juridicas que alteraron algunas de las bases
clasicas de la justicia, fundamentalmente por
la consagracion de una ideologia anti-sistema
basada en la libertad, la paz, la naturaleza,
la colectividad, el sentimiento social...propio
de lo que fuera el movimiento hippie. Se
genera el movimiento ideoldgico que, tras
sus influencias filosdéficas, dio lugar a las
ADR (Alternative Dispute Resolution), que si
bien su impacto y visibilidad fue mayor y tuvo
mayor capacidad de expansion en el seno
de las relaciones juridico-privadas y en las
econdmicas, fue poco a poco adentrandose
en conflictos con implicaciones penales,
como los primeros que se suscitaron como
en el ambito penitenciario o en el de la
responsabilidad penal juvenil. Surgié desde
aqui la justicia restaurativa, conectada con
una incesante busqueda de la intervencion
de la victima en el modelo penal, con el
interés por el didlogo y la aceptacién por
parte del Estado de un sistema penal no
necesariamente preventivo®. Y de ahi se
potencid, a través de conferencing o circles
en Australia, Canada y Nueva Celanda,
donde coordinaba bien con las practicas
aborigenes?’. Estas experiencias trataban
de incorporar una mayor participacion de la
comunidad, mas alla de la victima y el autor,
a través del circulo de personas que podian
tomar parte en el mismo.

23 ZEHR, H., “Justice paradigma shift? Values and visions in the reform process”, Mediation Quarterly, vol. 12, n. 3, 1995,

Jossey Bass Publishers, pp. 207 a 216.

24 UMBREIT, M.S., Crime and Reconciliation: Creative Options for Victims and Offenders, Abingdon Press, Nashville,

1985.

25 El modelo propugnado y continuado se basaban en la compensacion entre los sujetos y la reconciliacion posterior,
siendo operado este procedimiento independientemente del proceso penal.
26 Algunas reflexiones sobre esta evolucion pueden encontrarse en mi obra Solucién extrajurisdiccional de conflictos.

ADR y Derecho Procesal, valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

27 BAZEMORE, G/UMBREIT, M., “A Comparison of four Restorative Conferencing Models”, en Juvenile Justice Bulletin,
departamento de Justicia federal de EUA, febrero 2001, pp. 1y ss.



Aestos proyectos les siguen diversas iniciativas
europeas, especialmente las pertenecientes al
modelo del common law, y mas concretamente
en Inglaterra y Gales?, y posteriormente en Ale-
mania®, Francia®, Noruega y Finlandia®!, aun
cuando con objetivos diversos y con resultados
también dispares.

En suma, la justicia restauradora surgié en
realidad como resultado de un conjunto de
programas experimentales —en su mayoria
en el mundo de la delincuencia juvenil o
en los conflictos que pudieren implicar a
grupos o comunidades- que pretendian dar
respuestas a las falencias y limitaciones de
la justicia penal consagrada, y precisamente
en dichos programas se pretendian valorar la
aplicacion de estos conceptos reparadores y
los efectos positivos y negativos que pudieren
producir en los sujetos y en el sistema
mismo. Es precisamente curioso observar
como en todos los paises, antes o después,
la incorporacién de la restaurative justive se
produce como consecuencia de proyectos-
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piloto y no como consecuencia de un cambio
legislativo o una jurisprudencia previa.

Con el paso de los afios y perdiendo cada

vez mas su configuracion inicial desde
el voluntariado, el modelo de justicia
restaurativa, asentado en la idea de la

reparacion, se ha venido consolidando en la
mayor parte de los sistemas juridicos y con
ella la necesidad de atribuir una distribucion
de funciones a los sujetos involucrados en el
reproche penal social; es por ello que resulta
interesante determinar como casar todo ello
y convertirlo en una pieza mas del sistema
de tutela penal que el Estado debe ofrecer.
Sin embargo, la primera pregunta que surge
es ¢por qué comienza a hacerse necesario
un cambio en el modelo tradicional penal y
por qué encaminarse hacia un modelo de
justicia reparadora o restaurativa3??

Enladoctrina alemana ya afinales de los afios
ochenta se cuestionaba los interrogantes que
ahora planteamos. THOMAS WEIGEND3?

28 Puede verse mas adelante la referencia especifica, y para una lectura en castellano de algunos de estos proyectos

29
30

31

32

33

en estos paises puede verse el capitulo de MONTESINOS GARCIA, A., “Mediacién penal en Inglaterra y Gales”, en
la obra Mediacién penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009,
pp. 85-124.

A la evoluciéon alemana dedicamos un apartado especifico infra.

Sobre los origenes y evolucién de la mediacion en Francia puede verse BONAFE-SCHMITT, J.P,, “Alternatives to the
judicial model”, en Mediation and criminal justice. Victims, offenders and community (WRIGHT/GALAWAY), cit., pp.
178-194. Este autor explica cémo inicialmente también en Francia aparece como proyectos alternativos, destacando
el de Conciliation Committee de Valence, el de la Association SOS Agression-Conflicts en Paris, y el de ACCORD
Association en Strasbourg. Para su desarrollo pueden verse especialmente pp. 185-192. Puede verse ETXEBERRIA
GURIDI, F., “El modelo francés de mediacién penal”, en Mediacion penal para adultos, cit., pp. 181-234.

DAVIS, G., Mediation and reparation in Criminal Justice, Routledge, 1992, p. 16. En castellano puede verse ERVO, L.,
“Mediacion en los paises escandinavos”, en Mediacion penal para adultos, cit., pp. 125-180.

ZEDNER, L., “Reparation and Retribution: are they reconciliable?” en VON HIRSCH/ASHWORTH, Principled sentencing,
cit., p. 337. Esta autora sostiene que la reparacion no es sinénimo de la restitucion, sino que sugiere una importacion
sencilla de la norma civil a la penal. La reparacién implica un mayor extension, al incluir mas alla de la recuperacién por
los perjuicios causados a la propiedad, al cuerpo o a la psyque, y ello por cuanto exige un reconocimiento de los hechos
y del dafio causado como consecuencia de esos hechos a las relaciones entre la victima y el delincuente y por ello el
deseo de enmendar a la victima su pérdida de la presuncion de seguridad en sus derechos. En ese sentido también
se manifiesta DAVIS, G. et alt, Preliminary Study of Victim-Offender Mediation and reparation Schemes in England and
Wales, 1987, p. 7.

Deliktsopfer, 1989, paginas 232 y ss.



hablaba de desjudicializacion en el trata-
miento de los conflictos, con soluciones
pacificadoras, con derechos de las victimas,
y no solo respecto de la compensacién de
los danos sufridos, sino también respecto
de la posicion de éstas en el modelo de
justicia penal, lo que conectaba igualmente
con la superpoblacion penitenciaria y falta
de medios. Poco a poco fue calando en la
doctrina y asi se llegé a delimitar las razones
de la incorporacion de manifestaciones de
justicia restaurativa o reparadora en las
legislaciones. Asi:

1. En primer lugar, la recuperaciéon de las
victimas en el marco del derecho penal y
del proceso penal. Por ello se hablaba de
que vivia en una nada (vacio) legal, en la
legal nonentitiy®, o en lo que la doctrina
alemana denomindé como rechtlichen
Nichts®®*. En suma, se trataba de
convertirla en persona de derechos con
igualdad procesal. Y en esa busqueda
de presencia, por un lado, y de igualdad
procesal por otro, ha contribuido Ila
aparicion de la mediacion y otros
procedimientos en los que se pretende
la comunicacion de la victima con el
delincuente. Desde ella se pretende
considerar que los hechos con reproche
penal son cometidos por personas y
afectan directamente a personas, de
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modo que el elemento subjetivo aqui
es esencial, mientras que en la justicia
retributiva se focaliza el estudio sobre los
hechos en cuanto violadores de normas
y valores, relegando a un plano inferior
los intereses de las victimas como
individuos no como sociedad, dado que
la sociedad es lo que importad.

La aparicién, quizas inclusive con
anterioridad al fenémeno de Ia
Victimologia, de las teorias abolicionistas
yde las minimalistas. Aestos movimientos
que cuestionaban la legitimidad del
sistema juridico penal nos hemos venido
refiriendo, si bien resulta de interés en el
punto en el que nos hallamos al hacer
constar que los mismos no trataban de
buscar una politica criminal alternativa,
sino una alternativa a la politica
criminalP’. Es una corriente tedrico-
practica que hace una critica radical a
todo el sistema juridico-penal, suscitando
al respecto su desaparicion y, por ende,
su reemplazo. El sistema penal en su
conjunto se considera como problema
social en si mismo y, por ello, la Unica
solucion que se considera adecuada es
la de abolirlo®. No se trata per se de una
teoria acabada, ni siquiera responde
a una uUnica corriente de pensamiento,
por cuanto diriase que en ella confluyen

34 FATTAH, E.A., “From Crime Policy to Victim Policy. The Need for a Fundamental Policy Change”, en Annales
Internationales de Criminologie, 29 (1991), No. 112, p. 45.

35 Asi le denomina KILCHLING, M., Opferinteressen und Strafverfolgung, Freiburg, Edition luscrim (MPI), 1995, p. 1.

36 Estas y otras interesantes reflexiones en relacion con los significados de la sistema de justicia penal clasica, asentada
en la teoria distributiva, y la mediacién y su simboélico significado en el marco de la justicia penal pueden verse en
BUSSMANN, K.-D., “Morality, symbolism, and criminal law:cances and limits of mediation programs”, en Restorative
Justice on trial. Pitfalls and potentials of victim-offender mediation..., cit., p. 319.

37 BOVINO, A, “La victima como preocupacion del abolicionismo penal”, en De los delitos y de la victimas, cit., p. 263.

38 DE FOLTER, R., “La fundamentacién metodolégica del enfoque abolicionista del sistema de justicia penal. Una
comparacion de ideas de Hulsman, Mathiesen y Foucault”, en AAVV, Abolicionismo penal, Buenos Aires, Editorial

Ediar, 1989, p. 58.



una pluralidad de pensamientos
ideoldgicos de origen diverso®. Su
germen se halla en la década de los
anos sesenta y en la lucha contracultural
que en aquellos momentos se vivid en
buena parte del mundo, algunos de los
cuales como la labelling theory o teoria
del etiquetamiento o la denominada
criminologia critica, ya han sido en
diversas ocasiones referenciados®.
Desde estas posiciones fue nutriéndose el
abolicionismo penal, como corriente que
esencialmente tuvo un peso importante
en Europa, pero especialmente en
los paises escandinavos, en los que
aparecieron sus mayores defensores,
entre los que cabe destacar a Louck H.
C. HULSMAN# | Nils CHRISTIE* y a
Thomas MATHIESEN*,

Desde estas posiciones se ha provocado un
interesante foro de debate que ha llevado
a que desde instancias supranacionales se
cuestionara el modelo clasico de justicia
penal retributiva. Significativo fue en 1980
las propuestas que se lanzaron desde el
Consejo de Europa en torno a los Problemas
de la Criminalidad, haciéndose referencia a
cuatro tipos de alternativas a la intervencién
de la justicia penal: 1°) Propender a un
cambio en la evaluacion social de la conducta
indeseable o0 a un aumento en la tolerancia
social frente a ella, siendo precisamente la
decriminalizacion uno de los instrumentos de
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esta politica, tendiendo a que socialmente
se evaluen los hechos desde otro prisma,
aumentando la tolerancia social frente a
ciertos hechos que, aunque son rechazables,
comportan un coste negativo de ser
asumidos por el sistema juridico penal; 2°)
La prevencidon técnica de la conducta
indeseable; 3°) La reorganizacion social
(econdmicas, familiares, etc); 4°) Cambios
en las formas de control social, y se sugiere
a este respecto una mejora de los sistemas
administrativos, civiles, etc., que en ciertos
casos no se emplean favoreciendo con ello
el acceso a la via penal, por las dificultades
que aquéllos comportan.

Desde la minima intervencién penal se
intenta la recuperacion de la victima en el
sistema penal, a la que se le expropidé su
“conflicto” en su momento considerandole
por estos autores como una especie de
perdedor por partida doble...frente al
infractor, y después frente al estado. Esta
excluido de cualquier participacion en
su propio conflicto. El estado le roba su
conflicto, un todo que es llevado a cabo por
profesionales” 4. Se propugna la devolucién
a las personas implicadas el manejo de sus
propios conflictos, de manera que la victima
se reapodere de estos, expropiados por
el estado, abogandose por la denominada
justicia participativa, en la que puedan
plasmarse explicaciones de ambas partes,
intercambios, y en la que la compensacion

39 SARRULLE, O.E., La crisis de legitimidad del sistema juridico penal (Abolicionismo o justificacion), Buenos Aires,

Editorial Universidad, 1998, p. 50.
40 COHEN, S., Abolicionismo penal, Ediar, 1989.

41 HULSMAN, L.H.C., La criminologia critica y el concepto de delito, en “Abolicionismo penal”, Ediar, 1989.

42 Interesantes son las reflexiones de este autor en sus obras La industria del control del delito. ¢La nueva forma del
holocausto?, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, que fue la traduccion de Crime control as Industry. Towards
Gulags, Western style?, Universitetsforlaget, Oslo, 1993 (trad. Al castellano Sara Costa); asimismo, Una sensata
cantidad de delito (trad. Cecilia Espeleta y Juan losa), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004. Defendié lo que vino

denominandose como el minimalismo penal.

43 La politica del abolicionismo, en “Abolicionismo penal”, Ediar, 1989.
44 CHRISTIE, N., Los limites del dolor, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, p. 126.



sustituya a la respuesta punitiva, pero sin
que pueda afirmarse a priori una respuesta
estereotipada, sino que cada problema
debe recibir su propia solucién. En suma, la
victima adquiere una funcién preponderante
y protagébnica. Y es en este contexto cuando
comienza a incorporarse en los ordenamientos
juridicos un nuevo modo de pensar la justicia
penal, desde la que se otorga la posibilidad al
delincuente de responder ante las victimas,
responsabilizandose de la reparacion del dafo
que se pudiere haber causado. Esta funcién
restitutiva no solo beneficia a las victimas, sino
también a los mismos delincuentes, en cuanto,
lejos de ser considerados como descartables
socialmente, debe ofrecérseles la oportunidad
de enmendar sus errores. Aparecen conceptos
como comunicacién, consenso, paz social, etc,
y el medio mas adecuado para alcanzarlos no
es un modelo de confrontacion -el proceso-
sino que debe buscarse otro cauce, siendo la
mediacion el mejor para alcanzarlo.

2- Mediacion

En primer lugar, la mediacion es un
procedimiento extrajurisdiccional en virtud
del cual victima e infractor, voluntariamente,
se reconocen capacidad para participar
en la resoluciéon de un conflicto penal, con
intervencion del mediador, reestableciendo
la situacion previa al delito y el respeto al
ordenamientojuridico,améndedaracciénala
victimay el reconocimiento de tal actividad por
el victimario. Se trata de un medio de gestion
del conflicto, instrumentalizado a través del
dialogo y favoreciendo la reconstrucciéon de
la paz social quebrada por el hecho delictivo,
lo que permite la minimizacién de la violen-
cia estatal, devolviendo, en consecuencia,
cierto protagonismo a la sociedad civil.
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Con todo es indudable que se ha visto en
esta opcién una posibilidad de revertir de
manera altamente positiva en la sociedad
a través del incremento de confianza en la
administracién de justicia penal. A través
de la mediacion se pretende poner mayor
énfasis en la reparacion del dafio y en la
prevencion especial sobre la prevencion
general y la retribucién. No obstante, debe
afirmarse que la persecucion de conductas
no se extraen del ambito punitivo del Estado,
pero permiten la colaboracién de los sujetos
implicados en el hecho delictivo, lo que no
afecta al principio de exclusividad de la
jurisdiccion penal ni afecta al monopolio
estatal del ius puniendi, dado que seran en
suma los tribunales los que van a controlar
los resultados de la mediacion y los que,
en su caso, atribuiran o no eficacia juridica
a lo acordado en la mediacion. Sigue por
ello tratdndose de un medio controlado
judicialmente. Es mas, lejos de considerarse
como un medio de autotutela —prohibida en
nuestro ordenamiento juridico- estamos ante
una modalidad autocompositiva intraprocesal
que, a la postre, exigira de una decision
judicial, ya para poner fin al proceso de forma
anticipada -sobreseimiento por razones de
oportunidad reglada- o ya para poner fin al
proceso a través de la sentencia.

Es posible hacer referencia a varias clases
de mediacién penal. De este modo, en
atencion a la manera en que se desarrolla la
mediacion penal, que puede ser mediacion
directa (face to face) o mediacién indirecta y
al momento en que se produce la misma, y su
estrecha y posible vinculaciéon con un proceso
penal, pudiendo distinguir entre mediacion
preprocesal, intraprocesal, postsententiam,
e incluso penitenciaria®. La mediacion, a

45 Puede verse mi libro Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 319-350.



mi parecer, no es alternativa al proceso,
sino complementaria del mismo, por lo que
debe estar vinculada a la existencia actual o
futura del proceso penal, lo que no es 6bice
a la posible consideracion de la mediacién
penal como alternativa en el caso del delito
perseguible a instancia de parte de calumnia
e injuria contra particulares o en las faltas
de igual perseguibilidad, entre otras cosas
porque el proceso penal en esos casos queda
a la disponibilidad de las partes-victimas.

En nuestro pais la mediacién penal esta
presente en la LO 5/2000, de 12 de enero,
de responsabilidad penal del menor,
donde la mediacién es un instrumento
que permite llegar a acuerdos entre las
victimas y los menores responsables y
condicionar la continuacion del proceso
penal al cumplimiento de las condiciones
establecidas (reparacion, sometimiento a
tratamientos educativo...). Supone, porque
la ley lo permite, la suspensién del proceso
con archivo hasta que efectivamente se
produzca el cumplimiento de las condiciones.
Y asimismo cabria afirmar que son ya
numerosos los proyectos piloto que se han
desplegado en mediacion penal para adultos,
en unos casos impulsados por la Oficina
de atencion a la victima, o a Institutos de
criminologia y en los mas casos, impulsados
desde el Consejo General del Poder Judicial,
siendo conclusién de todos ellos, la necesidad
de que se regule por ley la mediacion penal,
amén de incorporar una serie de preceptos
en la LECRIM que permitan conectar el
proceso con la mediacion y en especial con
el acuerdo que se adopte en mediacion.

En la actualidad hay mediaciones penales
pero sin las coordenadas juridicas nece-
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sarias, lo que no es obice a la justi-
ficacion de la misma sobre la base de las
normas existentes que permiten, siquiera,
fundamentar los proyectos de mediacion.
Asi: 1.- Los preceptos de la LECRIM que
permiten y regulan las diversas modalidades
de conformidad en el proceso, incorporando
esencialmente el principio de oportunidad
procesal; 2.- Los delitos no perseguibles de
oficio, en los que puede jugar el perdén del
ofendido (delito privado art. 215, como en los
semiprivados, art. 191, 201, 228, 287, 296,
620, 621 CP); 3.- El supuesto de atenuante
genérica de reparacion del dafo (art. 21.5
CP); 4.- La posibilidad de imponer pena
de trabajos en beneficio de la comunidad
(art. 49 CP); 5.- La posibles suspension de
ejecucién de pena privativa de libertad (arts.
81y 83.1); 6.- La posible sustitucién de pena
de prision (art. 88); 7.- La determinacién en
ejecucion de la pena privativa de libertad
de la clasificacion de 3 grado (art. 72.5 y 6
LOGP); 8.- La posible libertad condicional
(regla general, art. 90.2 CP; y excepcional,
art. 91.2 CP); 9.- Incluso cabria interpretar
la bondad de incluir la mediacion y posible
reparacion como instrumento para valorar
el interés en la tramitacion del indulto (art.
4.4. CP). Evidentemente, no se trata de
que en estos preceptos se esté regulando
la mediacion, sino que a partir de ellas
el legislador ha abierto la puerta a la
incorporacion de elementos restaurativos
que pueden quedar mejor articulados si
introducidos instrumentos de potenciacion
y viabilidad de las mismas, siendo la
mediacién uno de ellos. Asumiendo que no
seria extrafno incorporar de forma plena la
mediacién como instrumento de tutela penal,
hay que sintetizar de qué manera habria que
efectuar esta incorporacion.



EN PRIMER LUGAR, una norma habilitante,
LEY DE MEDIACION PENAL, que regule:
1.- Qué es la mediacion; 2.- Cudles son
los principios basicos; 3.- Elementos
objetivos —limitacién o no de delitos-; 4.-
Elementos subjetivos; 5.- Procedimiento;
6.- Consecuencias derivadas del acuerdo o
no de mediacion. Seria en todo caso una ley
competencia del Estado (art. 149 CE). No se
trata tan sélo de regular un procedimiento
marco sino de atribuir eficacia juridica,
inclusive procesal, a los resultados de la
mediacion —o inclusive a los no resultados,
volviendo al proceso penal mismo-. Esta Ley
podria ser desarrollada reglamentariamente
por la Comunidades Auténomas, confi-gurando
al efecto, el Servicio de Mediacion, Registro de
Mediadores... Y asimismo habria que aprobar
un Estatuto del Mediador que recogiera las
condiciones para ser mediador, los derechos y
deberes, garantias de su funcion etc.

EN SEGUNDO LUGAR, habria que
plantearse, en su caso, la modificacion del
CP, en el sentido de considerar qué es lo que
se quiere de la reparacion: consecuencia
juridica, es tipo de pena, es medida de
seguridad o un tertium genus con autonomia
propia que sirve para aminorar la pena
por ejemplo. En la actualidad se vincula al
articulo 21.5 CP (circunstancia que atenua
la responsabilidad criminal haber procedido
el culpable a reparar el dafio causado
a la victima, o disminuir sus efectos en
cualquier momento del procedimiento vy
con anterioridad a la celebracion del acto
del juicio oral). Este cambio, en todo caso,
se halla en la tendencia politico-criminal
orientada a la victima, lo que no ha sido
Obice a sostener esta posibilidad de reparar
con efectos altamente beneficiosos para
los autores del hecho, como sucede con
la vinculacién y aplicacién de, entre otros,
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el articulo 88 CP (sustitucion de pena de
prisién que no excede de un afo por otras,
con reparacion a la victima y no ingreso en
prision). Es importante no solo incorporar
la reparacion, que ya esta, sino efectuarlo
desde la coherencia que supone asumir que
el derecho penal cumple una funcion mas
alla de la prevencion y que esa asuncion esta
claramente recogida en el CP.

EN TERCER LUGAR, en la LECRIM habria
que efectuar diferentes modificaciones,
tendentes a determinar la vinculaciéon con
el proceso, en atencidon especialmente al
momento en que se produce la derivacién a
mediacion, asi como los efectos juridicos en
el supuesto de que hubiere acuerdo y segun
el cumplimiento o no del mismo.

a) En primer lugar debera regularse la
posibilidad de la suspension del proceso,
determinando si en cualquier fase
procesal o no. Debe efectuarse remision
a la victima y al victimario a mediacion.
La LECRIM debe establecer el plazo
maximo de suspension del proceso,
conectando con ley de mediacion
que regula la duracion maxima del
procedimiento de mediacion, sin perjuicio
de la posible recomendacién que puede
existir de prorrogas.

b) La LECRIM debe regular de forma
diversa en atencién al momento procesal
en que se pueda llegar a producir la
mediacion. Asi:

1.- En la fase de investigaciéon. En
principio a instancia de Juez o Fiscal
se efectuara la remision al Servicio de
Mediacién. Se requiere aceptacion de las
partes en todo caso. Cabria la posibilidad
de plantearse que fuere la Policia la que



recomendase acudir a mediacién, pero
para ello deberia establecerlo la ley. Si
finalizare la mediaciéon con acuerdo se
recomienda que la regulacion procesal
fuere la de atender a la homologacion
mediante auto judicial (aquiescencia
abogado-fiscal). Si se cumplen: auto
de sobreseimiento (archivo). Si no
se cumplen: continia el proceso con
formulacion de acusacion.

2.- La segunda posibilidad es tras
la acusacion, a saber, mediacion en
enjuiciamiento. Habria que permitir la
suspensién del sefialamiento de juicio con
acuerdo del fiscal y juez, fijando plazo para
la mediacion con suspension procesal. Si
se llega a un acuerdo, se produciria una
transformacién procesal con abreviacion,
siempre que la ley asi lo establezca.
Igualmente podria conectarse con
conformidad, con sus efectos, y habria que
regular cuestiones tales como la posible
terminacion del proceso con homologacién
judicial, la incorporacion del acta de
mediacidon en una sesion oral con o sin
necesidad de ratificacion, la conversion del
acuerdo en una sentencia de conformidad,
y si no se cumplen las condiciones
establecidas habria que regular la posible
revocacion de la sentencia

3.- Habria que analizar la posible
regulacion de la mediacién tras la
sentencia firme, regulando un posible
acuerdo de reparacion para sustitucion
0 suspension de pena, o la obtencion
de beneficios como libertad condicional
entre otros. Podria en estos casos
remitirse al Servicio de Mediacién pero
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siempre que la victima quisiera intervenir.
Si existiere acuerdo podria trasladarse
al fiscal con homologacion judicial a los
efectos de ejecucion.

4.- Cuando se tratare de acudir a la
mediacion para resolver conflictos que
pudieren plantearse en cumplimiento
del régimen penitenciario, habria que
su incorporacién a la LGP, todo ello sin
perjuicio de la posibilidad de que en este
momento de ejecucion pudiera hacerse
uso en ciertos casos de la mediacion
a los efectos de aplicar los beneficios
penitenciarios, debiendo encontrar a
estos efectos la oportuna regulacion que
asi lo permitiera.

En consecuencia, queda mucho recorrido en
el marco de la mediacion penal, aun cuando
resulta muy interesante observar no solo los
ya numerosos proyectos piloto realizados
en torno a la mediacién penal sino también
las propuestas que se han lanzado, entre
las que se encuentra el Anteproyecto de la
LECRIM en el que se recoge igualmente la
incorporacion de la mediacion en el proceso
penal, pese a que el mencionado texto no
haya llegado a mas como consecuencia de la
disolucion parlamentaria. En suma, el camino
aun es largo pero empieza ya a considerarse
como una posibilidad la incorporacioén de este
procedimiento basado en la libertad y que
puede permitir siquiera alcanzar tres fines que
hoy por hoy no ha sido capaz de conseguir
el Derecho Penal: la tutela de la victima,
las garantias para el imputado y su posible
resocializacion, y la minimizacién del Derecho
Penal incluyendo en la misma la posible
credibilidad de la sociedad en la Justicia*®

46 Sobre la mediacion penal y un desarrollo exhaustivo de la misma nos remitimos a mi libro Mediacién penal. Fundamento,
fines y régimen juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.



