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CRIMINAL MEDIATION, AN ESSENTIAL
INSTRUMENT OF THE NEW MODEL
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1. Punto de partida: el derecho penal y el proceso penal, fundamento
y funcion, ;hacia donde se dirigen?

El planteamiento que pueda efectuarse en torno a la posible aparicion y forta-
lecimiento de la justicia penal consensuada y de la justicia penal restaurativa se
halla intrinsecamente vinculado a ciertas cuestiones de indole plural, dogma-
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ticas, procesales, constitucionales, politicas, organicas, econdmicas, formativas,
profesionales, etc., cuya incidencia en el posicionamiento que se haga son esen-
ciales a este respecto. Si bien, como punto de partida innegable puede avanzarse
que el modelo penal que se afianzd a lo largo del siglo xx ha entrado en crisis
0 quizas incluso la crisis es la consecuencia de una necesidad de evolucion, de
dinamismo, de busqueda de porqués que en el modelo penal esencialmente
retributivo no se hallan.

Asi, el modelo penal del siglo xx' se abre con cuestiones tales como la mi-
nimizacion versus la expansion del derecho penal, la eficacia de la pena y sus
posibles alternativas, las nuevas tecnologias aplicables al modelo de tutela penal
y a la propia delincuencia, la aparicion de la delincuencia colectiva o masiva, el
incremento de la violencia y de la lucha contra el terrorismo y su incidencia en
los principios que conforman el derecho penal del Estado social y democratico
de derecho, la aparicion y consolidacion de las instancias supranacionales e in-
ternacionales en materia penal, etc. Todas estas cuestiones han aparecido en el
sistema penal y se han colado en los sistemas juridicos, provocando una “crisis”
de algunos de los postulados clasicos, cuestionandose inclusive el por qué y para
qué el derecho penal y los medios para alcanzar la tutela efectiva, la necesidad
de resucitar la figura de la victima, su posible funcion en el sistema punitivo, e
incluso la valoracion de la conducta del delincuente y sus posibles repercusiones
penales y procesales, entre otras.

Es innegable que el derecho penal cumple con fines de naturaleza preventiva
y de control social. El componente del interés social planea en la configuracién
de cualesquiera modelo penal que se configure, amén de en su propia justifi-
cacion. Ello no es dbice, sin embargo, a la consideracion de que a través del
derecho penal también se protegen los bienes juridicos que se consideran in-
dispensables en un modelo de convivencia y de paz que necesariamente incide
tanto en los derechos sociales como en los derechos individuales. Precisamente
por ese caracter incisivo y de intromision que supone el derecho penal, ha sido
una conquista de la civilizacion que fuera desapareciendo la autotutela como
medio de resolver este conflicto, siendo la sociedad la determinadora de los
parametros de actuacion penal, llegando a expropiar (confiscar, como apuntan
algunos autores) los derechos de las victimas. Se dice que los intereses individua-
les quedan protegidos a través de la tutela penal de los bienes juridicos dignos
de proteccion.

' Son distintas las obras que se han venido publicando en los ultimos afios en torno a estas cuestiones. Puede verse
La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje a Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2003, o Derecho
penal del siglo xxi (Dir.: Mir Puig), Cuadrenos de Derecho Judicial, 2008, o La ciencia del derecho penal ante el
nuevo milenio (Eser/Hassemer/BurkHaRDT, trad. castellana dirigida por Mufioz Conoe), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.
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Desde ese punto de vista es perfectamente comprensible que el monopolio
en la aplicacion del derecho penal se haya hecho recaer en el Estado, a través
de los organos jurisdiccionales y por medio del proceso. Es indudable que este
sistema procesal penal ofrece objetividad y neutralidad, implicando en todo caso
la intervencion estatal en la asuncion de la gestion propia del “conflicto” penal.
Ahora bien, este modelo monopolizador estatal adolece de disfuncionalidades
que crean sobre todo insatisfacciones personales e ineficacia en el propio siste-
ma penal, e incluso existe en la doctrina quienes abogan por la consideracion
del sistema penal como ilegitimo, en cuanto para la solucién de un conflicto,
se limita a imponer un mal, una pena.? Aun lejos de mostrarmos partidarios de
esta posicién, si consideramos que es de conciencia afirmar que toda posicion
critica evita caer en la autocomplacencia y desde ese punto de vista también los
abolicionistas y los minimalistas del derecho penal han aportado interesantes
reflexiones que no son en absoluto desdefiables, obligando a replantear algunos
de los postulados acriticamente ya mantenidos durante largas épocas.

Es por ello que en ese nuevo paisaje penal ha resurgido la idea de la fortalecer
las funciones rehabilitadoras y reparadoras o restauradoras del derecho penal,
sin mermar la posible concurrencia o coexistencia con la finalidad retributiva en
ciertos casos. Y ello ha llevado igualmente a cuestionar si el proceso penal es el
unico medio instrumental a partir del cual o en el cual es posible cumplir con
las funciones expuestas. Si bien en algunas constituciones se ha venido a con-
sagrar como garantia esencial del modelo juridico que la funcion punitiva solo
es posible ejercerse por los tribunales y a través del proceso, ello no es dbice a la
posible colaboracién de otros instrumentos o medios que permiten igualmente
garantizar el efectivo cumplimiento de estas funciones descritas.

Y es por ello que se ha venido favoreciendo en muchos sistemas juridicos
la aplicacion del principio de oportunidad o de oportunidad reglada, segun los
casos, permitiendo que se pueda hacer uso de la conformidad en el proceso, a
través de acuerdos entre la fiscalia y el letrado del acusado, o se han consagrado
determinados delitos de persecucion privada en los que ha tenido una impor-
tante fuerza el perdén del ofendido, o incluso se han producido desviaciones
del principio de legalidad en la persecucion penal (en estricto sentido) como
ha sucedido mediante la aceptacion de la reparacion como atenuacion de la
pena, o incluso se han permitido formulas como la suspension de la pena o la
sustitucion de la pena privativa de libertad por otras consecuencias diversas, o
el indulto, o en ejecucidon de pena la libertad condicional, entre otras. Poco a

2 LARRAURI, E, Bustos Ramirez, J., Victimologia: presente y futuro. Hacia un sistema penal de alternativas, pru,
Barcelona, 1993, p. 108.
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poco la consolidacion de estos mecanismos en el sistema penal ha generado
no pocas modulaciones en un modelo estatico retributivo y en el que el Estado
aplica el principio de legalidad y el principio de necesidad como parametros de
actuacion.

En ese contexto se habla también de la mediacion penal, que, lejos de ser un
instrumento desconocido, ha sido una pieza no escrita de todos los modelos, 1o
que significa que aun cuando el legislador no le vino dedicando durante siglos
regulacion alguna, precisamente porque en esencia responde a una clara y pura
voluntad de las partes de acudir a la mediacion, de querer llegar al acuerdo con
ayuda del tercero y de, a la postre, cumplir con lo que acordado sin necesidad de
coacciones, en estas ultimas décadas la recuperacion en unos casos, la puesta en
escena de este procedimiento y su presentacion en sociedad como un medio flexi-
ble, voluntario, desconflictivizador y favorecedor de todos los intereses en juego,
ha llevado a que los legisladores lo quieran incorporar al modelo juridico existente.
Ni qué decir tiene que en otros &mbitos del derecho la mediacion ya es pieza indis-
cutible, necesaria, como sucede en familia, en consumo, en comercio, etcétera.

Ahora bien, en el contexto en el que nos encontramos es importante insistir
en que no es posible introducir sin mas un procedimiento de mediacién penal,
regularlo en abstracto, sin replantearse el fundamento y la legitimidad de la
misma. Su introduccién comporta una metamorfosis, un elemento “extrafio” al
sistema penal clasico en ciertos ambitos y exige por ello tener algunos elementos
claros para su justificacion y para su incorporacion en este modelo de justicia
penal. Hablar de mediacion penal no es hablar sélo de un procedimiento —que
lo es—; es hablar de sujetos participes de la “cosa” penal, a unos sujetos me-
diadores que deben saber como “dirigir”, a unas normas que deben justificarla,
tanto respecto al ambito objetivo como al subjetivo, y a unas normas que deben
otorgarle efectividad juridica vinculante procesal, en su caso.

Todas estas cuestiones, y otras que afectan directa o colateralmente a la
regulacion de la posible mediacion penal, no son faciles de resolver, y ello aun
cuando timidamente algunos de los elementos que conviven con la mediacion
—como la participacion de la victima o como la actitud del imputado-acusa-
do-condenado— pueden alterar algunas constantes del sistema. No se trata,
evidentemente, de introducir una institucion extrafia, por cuanto existen ma-
nifestaciones —algunas de ellas mencionadas supra— en nuestro ordenamiento
juridico que la justifican y le pueden otorgar viabilidad. Ello no obstante, no
basta esta fundamentacion, sino que se requiere su adaptacion en el modelo de
justicia penal y ello implica replanteamiento de todo el modelo penal en este si-
glo xx1. Cuestion que no osamos a plantear en un articulo ofreciendo la solucion
al mismo, empero si queremos poner encima de la mesa algunas de esas dudas o
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cuestiones que indudablemente requieren una reflexién en profundidad, y no un
parcheo, al que nos ha venido acostumbrando desgraciadamente el legislador.

Si queremos ofrecer, pese a todo, en este trabajo algunas reflexiones en torno
a esa manifestacion de la justicia conciliadora, consensuadora y reparadora que
es la mediacion y a ella dedicaremos las paginas siguientes.

2. La mediacion penal, notas que la caracterizan e incidencia en la
misma de las instancias supranacionales

Existe una opinion generalizada en la consideracion de que la mediacion es un
instrumento para gestionar el conflicto penal. Surge el primer interrogante de si
es posible hablar de conflicto penal y si, a partir del mismo, deben concretarse
quiénes son los sujetos que se hallan atrapados en ese conflicto penal. Y en este
sentido, si bien desde un modelo eminentemente retributivo no hay verdadero
conflicto penal porque el delito es una conducta antijuridica que pone en mar-
cha al Estado y éste ejerce su ius puniendi, en un modelo no tan exclusivamente
retributivo resurge la idea de conflicto penal y con ella de los sujetos que se
hallan en conflicto, que son la victima y el victimario.

En cualquier caso, y desde ese punto de partida, ora por las influencias ex-
ternas ora por las carencias afloradas del sistema penal espafiol, parece que en
los ultimos tiempos ha irrumpido desde diversos ambitos y foros la propuesta
de la incorporaciéon legal a nuestro pais de la mediacion, una propuesta que
propugna el didlogo entre el responsable criminal y la persona agraviada por el
delito, sometiéndose ambos de manera voluntaria a este medio para conseguir
un acuerdo al conflicto de manera extrajurisdiccional. E insistimos que no es un
fendmeno local sino global, que se encuentra en la mayor parte de las legisla-
ciones occidentales.

Este procedimiento puede finalizar con la obtencion, por parte de la victima,
de una reparacion, aun cuando esta entendida en sentido maximalista y no solo
concretada en su naturaleza econdmica, de manera que la reparacion no solo
permite que el autor haga frente al pago de los dafios materiales o morales que
se hubieren podido causar, sino que puede consistir en lo que se ha venido de-
nominando una reparacion social, que podria consistir, en su caso, por ejemplo,
en la realizacion de trabajos en beneficio ya de la misma victima o inclusive de la
comunidad, exponentes que tendrian justificacion cuando el responsable penal
fuera insolvente, por ejemplo. Ello sin desdefiar asimismo el efecto positivo que
podria jugar como medio de contraprestacion en mediacion de la posible disculpa
o explicacion del responsable a la victima, generando en ciertos casos satisfaccion
adecuada o pertinente para entender alcanzada la efectividad de la mediacion.
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A) Notas que caracterizan la mediacion penal

Llegado a este punto es posible naturalizar la mediacién penal en atencién a las
notas o caracteristicas que la hacen propia. Asi, podemos apuntar:

1) En primer lugar, la mediacion es un procedimiento extrajurisdiccional en
virtud del cual victima e infractor, voluntariamente, se reconocen capacidad para
participar en la resolucion de un conflicto penal, con intervencion del mediador,
reestableciendo la situacion previa al delito y el respeto al ordenamiento juridico,
amén de dar satisfaccion a la victima y el reconocimiento de tal actividad por
el victimario. Se trata de un medio de gestion del conflicto, instrumentalizado
a través del didlogo y favoreciendo la reconstruccion de la paz social quebrada
por el hecho delictivo, lo que permite la minimizacion de la violencia estatal,
devolviendo, en consecuencia, cierto protagonismo a la sociedad civil. Con todo,
es indudable que se ha visto en esta opcion una posibilidad de revertir de manera
altamente positiva en la sociedad a través del incremento de confianza en la
administracion de justicia penal.

2) La incorporacién de la mediacion penal supone una inflexion en la con-
cepcion de la justicia penal, en cuanto:

1°)  El delito se convierte en conflicto, sustituyendo a la conducta antiju-
ridica.

2°) La victima y el victimario son los principales actores.

3°) Se da prioridad a la reparacion del dafio y a la prevencion especial
sobre la prevencion general y la retribucion.

4°)  La persecucion de conductas amén del Estado permite la colabo-
racion 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, atribuirdn o no eficacia juridica a lo acordado
en la mediacion. Sigue por ello tratandose de un medio controla-
do 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.
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B) Actividad desarrollada a favor de la victima y de la mediacion penal desde
las instancias supranacionales

En este contexto descrito mucho han tenido que ver las instancias suprana-
cionales, desde las que se ha potenciado ora la proteccion a la victima ora el
fomento de la justicia restaurativa y, con ella, la mediacion penal de la victima y
el victimario. Podemos citar, entre otras, al respecto:

1°)

49)

59)

6°)

La Recomendacion No. (83)7, de 23 de junio, del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, que pide a los gobiernos de los estados
miembros que fomenten que se facilite la indemnizacién a la victima
por parte del delincuente, convirtiéndose ésta en medida sustitutiva
de la pena privativa de libertad.

La Recomendacion No. r(85)11 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa sobre la posicion de la victima en el marco del derecho
penal y del procedimiento penal, de 28 de junio de 1985, que reco-
mienda a los gobiernos de los estados miembros examinar las posi-
bles ventajas de los procedimientos de conciliacion y mediacion.

La Recomendacion No. r(87)21 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la
victimizacion, de 17 de septiembre de 1987, que recomienda a los
estados miembros favorecer los experimentos, en el ambito nacional
o en el local, de mediacion entre el infractor y la victima, y evaluar
los resultados, observando en particular hasta qué punto sirven a los
intereses de la victima.

Recomendacion No. r(92)16 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre las reglas europeas sobre las sanciones y medidas apli-
cadas en la comunidad, que considera que las sanciones y las medi-
das que se cumplen en la comunidad son modos importantes para
combatir el delito y evitar los efectos negativos de la prision.
Resolucion 1999/26, de 28 de julio de 1999, del Consejo Econdmico
y Social de Naciones Unidas sobre el desarrollo y la aplicacion de
medidas de mediacion y justicia reparadora en el derecho penal, que
insta a los estados miembros, a las organizaciones internacionales y
demas entidades a intercambiar informacion y experiencia sobre la
mediacion y la justicia reparadora.

La Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Econdmico y Social sobre las victimas de delitos en la
Union Europea: Normas y medidas, de 14 de julio de 1999, que
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7°)

8°)

9°)

10°)

afirma 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 indemnizacién del dafio o la
recuperacion de los bienes robados al margen de un procedimiento
penal normal.

Recomendacion No. 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 desa-
rrollar la mediacion en materia penal.

El Consejo Europeo de Tampere, de los dias 15y 16 de octubre
de 1999, declar6 en el punto No. 30 de sus conclusiones, que los
estados miembros deberian instaurar procedimientos extrajudiciales
alternativos.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2000, sobre
la Comunicacion de la Comision sobre las Victimas de delitos en la
Union Europea, que declara la importancia del desarrollo de los de-
rechos de las victimas del delito.

La Decisién Marco 2001/220/sa1 del Consejo, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que dispone
en su articulo 10, que 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 consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya
alcanzado con ocasion de la mediacién en las causas penales”. Por su
parte, el articulo 17 dispone que los estados miembros pondran en
vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nece-
sarias para dar cumplimiento a lo establecido en su articulo 10, antes
del 22 de marzo de 2006.

11°) Recomendacién No. (2006)8, de 14 de junio de 2006, sobre asisten-

cia 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 jurisdiccio-
nales, de las indemnizaciones acordadas por el Estado, de los sequros
publicos y privados, de la proteccion de la integridad fisica y psicologi-
ca de las victimas, de la confidencialidad, de la seleccion y formacion
del personal de los servicios, de la mediacion y de la coordinacion y
cooperacion internacional.
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3. Coordenadas para la incorporacion de la mediacion penal al
ordenamiento juridico espafiol. Fundamento en el principio de
oportunidad y las funciones restaurativa y rehabilitadora presentes
en el mismo

Asumiendo, como punto de partida, que la mediacion penal no debe conside-
rarse de manera aislada sino vinculada estrechamente al modelo procesal penal
y al modelo penal existente, hay que incardinar la mediacién en el ordenamiento
juridico existente. De este modo, y aun cuando la misma se define y naturalice de
manera similar en los diversos sistemas, cuando del derecho espafiol se trata, las
opciones pueden quedar reducidas a dos: por un lado, cabria regular de manera
independiente la regulacion del procedimiento de mediacion, objeto del mismo,
sujetos, estatuto del mediador, etc. Esa opcion seria perfectamente adecuada a la
incorporacion de la mediacion como instrumento al que se ha venido refiriendo
la Union Europea y las instancias supranacionales; por otro, cabria adaptar lo ya
existente ubicando la mediacién en la regulacion penal y procesal. En cualquier
caso, nuestro punto de vista se encuentra en la fusion de ambas posibilidades, a
saber, modificar ciertas disposiciones de las normas materiales y procesales pena-
les y la aprobacién de la ley de mediacién penal en la que se regularian objeto,
sujetos, procedimiento y estatuto del mediador.

Cualquiera que sea la solucidn, debe repararse que su viabilidad, confor-
macion, etc., debe efectuarse desde la base de la relacion que existe o puede
existir de la misma con ciertas instituciones ya existentes. Y, en este sentido,
nuestro ordenamiento juridico ofrece algunas instituciones y manifestaciones de
la oportunidad que permitirian integrar con ellas y en ellas el procedimiento de
mediacion. Cabe citar en este sentido:

1) En el marco de la suspension de la condena a que se refiere el articulo 80
cp. Dado que la reparacion puede considerarse como medio para hacer efectiva
la responsabilidad civil exigida para su aplicacion, quedaria complementada si se
hubiere participado en un procedimiento de mediacion, en cuanto participaria
la voluntad del infractor de rehabilitarse, de querer mantener voluntad tanto de
reparar como de evitar la reincidencia, o lo que es mejor, favorecer su rehabi-
litacion a través de tratamientos de desintoxicacion, de ayuda psicologica, etc.
(art. 81.3 cp).

2) Puede asimismo vincularse a la sustitucion de la pena de prision a que se
refiere el articulo 88 cp, dado que precisamente reparar o el solo hecho de su
intento es elemento indiscutible para obtener esta sustitucion. La voluntad de
intervenir en el procedimiento de mediacion es un sintoma de esa voluntas de
cumplir con la condicion legalmente establecida.
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3) Puede ser de interés en los supuestos de tramitacion de un indulto, a que
se refiere el articulo 4.4 cp, por cuanto a través de la mediacion podria favorecer-
se 1a voluntad de reinsercion social del penado, otorgando de este modo motivo
posible de concesion del indulto. Con ello se llegaria a suspender, en su caso, la
ejecucion de la pena en tanto en cuanto se estd tramitando el citado indulto.

4) Permitiria favorecer el pase a régimen abierto del articulo 72.5 oGP asi
como la posible concesion de la libertad condicional, y ello por cuanto la posible
satisfaccion de la responsabilidad civil asi como la posible reparacion o voluntad
de realizarla influye en todos ellos, amén de la concesion, por ejemplo, de per-
misos, licencias, y en el mismo informe evolutivo que se realiza en relacién con
el tratamiento del sujeto. La mediacion en esta fase debe considerarse como una
voluntad de colaborar, una manifestacion de buena conducta que va a jugar
como un dato esencial para conseguir la libertad condicional de manera antici-
pada, a que se refiere el articulo 91.2 cp. Se trata de aquellos supuestos en que
se ha querido participar en programas de reparacion del dafio.

5) Finalmente puede incorporarse asimismo a la posible supresion del periodo
de seguridad que debera decidir el juez de vigilancia penitenciaria a que se re-
fiere el articulo 36.2 cp, en aquellos supuestos de personas condenadas a penas
superiores a los cinco afios: la participacion en un procedimiento de mediacion
precisamente para llevar a cabo la reparacion del dafio a la victima podria valo-
rarse favorablemente en cuanto al tratamiento reeducador, lo que permitiria un
informe positivo judicial de exclusion del periodo de seguridad.

4. Tipo de mediacion penal

Para determinar las diversas modalidades de mediacion penal pueden conjugarse
una pluralidad de criterios, si bien nos parece de interés referirnos a dos de ellos:
en primer lugar, a la manera en que se lleva a cabo la misma; y en segundo lugar,
el momento en el que se produce y su vinculacion con el proceso.

A) Mediacion penal atendiendo al tipo de negociacion

Esta primera modalidad responde a la técnica o manera en que se lleva a efecto
la mediacion, lo que nos permite diferenciar entre mediacion directa y mediacion
indirecta.?

3 Puede verse PascuaL Robricuez, E., "Fase de negociacion en la mediacion penal con adultos. El encuentro entre las
dos partes: persona victima y persona infractora. Técnicas de negociacion. Mediacion directa e indirecta”, en La
mediacion civil y penal. Un aiio de experiencia, Estudios de Derecho Judicial, No. 136, cers, Madrid, 2008, pp.
170-171.
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Mediacion directa

Es la que se desarrolla con las dos partes hallandose las mismas simultanea-
mente en el mismo espacio fisico. Evidentemente se entiende que es mas eficaz
a los efectos de alcanzar el acuerdo, sobre todo por cuanto implica una mayor
potenciacion del didlogo. Su desarrollo debe estar precedido, por un lado, de
entrevistas personales que permitan preparar de la mejor manera posible el cara
a cara, amén de haber dado su consentimiento ambas para su realizacion, maxi-
me cuando este método puede ser mas perjudicial que la situacion previa a la
comision del hecho.

Las experiencias ponen de relieve que en primer lugar se comienza trabajando
con la victima, y en breve llega el victimario, y es precisamente a partir de este
momento cuando debe intervenir de forma habilidosa el mediador.

Mediacion indirecta

Se trata de aquella negociacion que se lleva a cabo de manera sucesiva, no si-
multanea con el mediador y las partes, de modo que no se da el cara a cara entre
ellas, no coincidiendo fisicamente en el mismo espacio la victima y el victimario.
La técnica de mediacion en estos casos es diversa porque las habilidades del
mediador iran dirigidas a convertirse en vehiculo de transmision de informacion
de una parte a otra. Por la naturaleza del hecho puede ser conveniente que no
exista el cara a cara y que las técnicas mediadoras lleven a la entrega de cartas
explicativas y a peticidon de perdon, en su caso.

B) Mediacion penal en atencion al momento procesal en que se desarrolla

La segunda modalidad de mediacion es aquella que puede considerarse aten-
diendo al momento en el que la misma se produce o puede producir y su vincu-
lacion con un proceso ya existente, ya fenecido o todavia no iniciado. Es por ello
que hablaremos de mediacion preprocesal, mediacidén intraprocesal y mediacion
postsententiam.

Mediacion penal preprocesal

Supondria la consideraciéon de la mediacion como una verdadera alternativa y,
por ende, excluyente del proceso penal cuando existiere acuerdo entre los su-
jetos intervinientes. Reparese que se trata de un modelo complejo y de dificil
implementacion en nuestro pais, debido a que per se implica la exclusiéon de
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los tribunales y del monopolio procesal con las garantias que comporta en un
modelo social y democratico de derecho.

Podria entenderse practicable en su caso en aquellos supuestos en que se
asume la exclusion del principio de oficialidad a favor de la disponibilidad, lo que
podria dar entrada a determinadas faltas, por ejemplo, y en general a aquellas
conductas que podrian quedar despenalizadas, por el escaso nivel de reproche
social.

El interrogante que esta modalidad de mediacion genera es la de considerar
si simplemente puede considerarse como una alternativa, excluyente del inicio de
cualesquiera proceso, o si debe vincularse necesariamente a un proceso siquiera
sea “ficticio” que deberia homologar la mediacion penal mediante una resolu-
cion judicial. Su viabilidad nos parece en nuestro sistema dudosa.

Mediacion intraprocesal

Es la que se halla vinculada a la existencia de un proceso pendiente y, como tal,
los resultados que se alcancen en mediacién van a incidir en el proceso mismo,
siendo las consecuencias juridicas diversas segun la fase procesal en la que se
desarrolle y culmine la mediacion.

Esta modalidad de mediacion es la que ha venido funcionando en nuestro
pais, justificada sobre la base del articulo 21.5 cp, en los proyectos piloto que
se han experimentado en nuestro pais. Sin perjuicio de que es posible fundar-
la en este precepto, se requiere un soporte juridico que dé mayor cobertura a
determinadas cuestiones que se exigen para su desarrollo. Pese a todo, su es-
trecha vinculacidn con el proceso penal hace de esta modalidad de mediacion
complemento perfecto de la via jurisdiccional. Reparese que el acuerdo que se
alcanza, para ser eficaz y producir consecuencias juridico-penales, debe quedar
“validado” por el organo jurisdiccional, en cuanto otorgara el efecto juridico
pretendido a estas modalidades de oportunidad reglada, a través de un auto de
sobreseimiento, o, en caso de alcanzarse el acuerdo ya iniciado el juicio oral, a
través de la sentencia de conformidad a la que a continuacion me referiré, segun
el momento procesal en el que se trate, a saber, segun nos hallemos en fase de
instruccion —no se abriria juicio oral— o segun ya se haya formulado acusacion
—en cuyo caso no queda otro remedio que dictar sentencia.

Es por ello que el mediador en estos casos viene a formular un acta de re-
paracion o un informe en el supuesto de que no se alcance el acuerdo, que se
presenta en el juzgado y se da traslado al fiscal.

Una solucion adecuada seria que, en los casos en que se hubiere formulado
ya acusacion, existiese en el juzgado una vista oral a la que compareciesen los



JUSTICIA PENAL CONSENSUADA Y JUSTICIA PENAL RESTAURATIVA...

sujetos que intervinieron en mediacion, a saber la victima y el victimario, amén
de sus abogados y el fiscal, pudiendo manifestar lo que consideren oportuno
en relacion con el acuerdo alcanzado e inclusive dandoles oportunidad de que
puedan matizar, modificar algo de lo acordado, siendo de este modo mucho mas
respetuoso con los principios procesales esenciales. Y a partir de aqui cabria la
posibilidad de que se dictase una sentencia de conformidad de viva voz.

Mediacion postsententiam

Viene esencialmente circunscrita a los supuestos de mediacion penitenciaria y en
la que efectivamente los resultados pueden ser espectacularmente positivos para
los condenados a pena de prision y para el propio modelo penitenciario. Reparese
a este respecto que en la 1o penitenciaria se regula un modelo disciplinario san-
cionador, con un catalogo de sanciones, que tipifica aquellas conductas que se
consideran prohibidas y que son asi consideradas por la comision disciplinaria que
las impone. Sin embargo, este modelo sancionador impositivo supone una posible
intervencion institucional para garantizar, en su caso, la proteccion de los bienes
juridicos de la integridad fisica y la vida de los internos y funcionarios, pero no
trata de buscar el por qué de la conducta y la evitacion futura de la misma sino
que directamente declara e impone, sin evitar en este sentido esa idea represora y
vengativa que genera. El régimen que se disciplina en esta legislacion penitencia-
ria actualmente establecido no busca el didlogo y las soluciones duraderas, sino
la solucién a corto plazo y ello genera sensaciones de enfrentamiento, vencedores
y vencidos. De ahi que se considere que la introduccién de la mediacién como
instrumento del sistema sancionador penitenciario puede implicar una interesante
alternativa al modelo actual, ofreciendo, por las técnicas empleadas, un método
eficaz para la reduccién de violencias dentro del ambito penitenciario a través del
aprendizaje de actitudes de respeto, escucha, didlogo y tolerancia. En suma, un
cauce innovador en el sistema sancionador penitenciario.

Junto con la anterior posibilidad cabria cuestionarse hasta qué punto, dictada
una sentencia de condena, no seria posible someterse a esta modalidad media-
dora tras la misma. Para que pudiera barajarse esta posibilidad es indudable que
necesitariamos de una norma habilitante, que en estos momentos no tenemos
en la LECrim. Podria, pese a todo, pensarse en los supuestos en que se puede lle-
gar en ejecucion de sentencia a una suspension de la pena o a una sustitucion de
la pena privativa de libertad por otra, en cuyo caso cabria pensar en la bondad de
un procedimiento de mediacion con la victima, a través del cual cumplir con las
condiciones necesarias para su efectividad, tales como la reparacion. Las reglas a
seguir en cuanto a la informacion y a la confidencialidad que vendrian ofrecidas
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por el Servicio de Mediacion serian las propias de cualesquiera mediacion que
se desarrolle y si se asumiera libremente habria que comunicarlo a los letrados,
al juez y al fiscal, formando pieza separada de mediacion. El resultado de la
mediacion puede ser elemento muy positivo a los efectos del cumplimiento de
los requisitos y condiciones establecidos en esta fase de ejecucién de sentenciay
de la aplicacion de los beneficios en la misma. Ese acuerdo en mediacion debera
surtir efectos en la ejecucion, lo que sélo podra llevarse a cabo mediante una
resolucion judicial que debera revestir la forma de auto en la que se aplique o
no el citado acuerdo a efectos de ejecucion.

5. Experiencias de mediacion en Espara

Espafia se ha venido mostrando algo mas rezagada en las politicas de tutela de
la victima y de fomento de la mediacion penal. Ello no obstante, se han ido
introduciendo precisamente timidas aportaciones para considerar en el proceso
a las victimas de los hechos delictivos, y, del mismo modo, la justicia restaurativa
ha ganado adeptos entre los dogmaticos y los no dogmaticos, ofreciendo una
fuente inagotable de posibilidades, que van desde su consideracién en el marco
de las consecuencias juridico-penales, amén de instrumentos de naturaleza cau-
telar durante la pendencia del proceso, sin olvidar la timida incorporacién de la
mediacion penal en el ordenamiento juridico espafiol.

En este sentido, es especialmente importante destacar la aplicacion de la mis-
ma y su buen resultado en el derecho penal de menores, desde la aprobacion de
la Lo 5/2000, de 12 de enero. De ahi que, como sucediera en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, la mediacién surgio en el seno de la delincuencia
juvenil, si bien las experiencias pilotos que se han venido desarrollando en nues-
tro pais en estos ultimos afos, el papel de colaborador ejercido por el cGry y la
aparicion de grupos de presion en politica criminal que provienen de sectores
de la judicatura, de la fiscalia, de la academia, etc., han venido forjando nume-
rosos trabajos que han cuajado en una necesidad imparable de regulacién en el
sistema penal espafiol.

Evidentemente es indudable que las exigencias de la Union Europea desde la
aprobacién de la Decisién Marco del Consejo de la ue de 15 de marzo de 2001
(2001/220/1a1), relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que conmi-
na a los estados miembros precisamente a impulsar la mediacion entre la victima
y el inculpado, es un acicate esencial en el convencimiento de la consolidacion
de este modelo reparatorio, menos agresivo para los sujetos y para la sociedad en
su conjunto, mas eficaz a largo plazo y mas acorde con los principios de menor
injerencia del derecho penal en su conjunto.
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A) Mediacion penal en menores

La 10 5/2000, de 12 de enero, que regula la Responsabilidad Penal de los Me-
nores, recogia previsiones sobre la mediacion, la reparacién y la conciliacion,
diferenciandose, a tal efecto, entre la mediacién como procedimiento dirigido a
unos fines, y la reparacién y la conciliacion como objetivos a cumplir. Y quizas
aqui podria diferenciarse, asimismo, entre la conciliacion, que recae sobre la
satisfaccion psicoldgica que se otorga a la victima por parte del infractor, y la
reparacion, que requiere, ademas, el cumplimiento del compromiso que se ha
contraido para reparar el dafio con la misma victima.*

Reparese que las soluciones extrajudiciales que se han venido acogiendo en
el derecho penal de menores encuentran su punto de referencia en las Reglas
de Beijing y en las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa. La regulacion que a estos efectos interesa es la que se halla en los ar-
ticulos 19 y 20 1o 5/2000, en el articulo 27 de la misma y en el articulo 5 del
Reglamento (en este precepto se regula el modo de llevar a efecto las soluciones
extrajudiciales). Podemos apuntar como notas esenciales:

1) La mediacion presupone la existencia de un expediente abierto.

2) Puede llevar, en consecuencia, al sobreseimiento y/o al archivo de las ac-
tuaciones, si bien continuara la tramitacion procesal si el menor no cumple con
la reparacion o con la actividad educativa que se hubiere acordado.

3) Tanto la mediacion como el seguimiento se lleva a cabo por un equipo téc-
nico, compuesto por psicologos, educadores y trabajadores sociales, si bien debe
tenerse claro que se trata de un organo que depende del fiscal de menores.

4) Las reformas que se han venido realizando de la citada ley han llevado a
otorgar cada vez mas un mayor papel a las victimas en estos procesos, sin que
ello afecte al sentido y fines del mismo.

5) Las fases procedimentales se desarrollan en el articulo 5 del Reglamento y
esencialmente se refieren a:

— Iniciativa del fiscal. Si considera que es posible desistir de la continuacion
del expediente, se limita a solicitar del equipo técnico un informe acerca de la
solucion adecuada.

— Citacion del menor por el equipo técnico, asi como a sus representantes
legales y letrado defensor, ofreciendo la solucién extrajudicial. Si el menor o s
su representante legal se negasen, el equipo lo comunicara al fiscal e iniciara la
elaboracion de un informe (si no, no se da este informe).

* MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Mediacidn, reparacion y conciliacion en el derecho penal, Comares, Granada, 2007,
p. 136.
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— Si se acepta, se contacta con la victima para que manifieste su conformidad
para intervenir en la mediacion. Se realizara el encuentro para la concrecion de
los acuerdos pertinentes.

6) En relacion con los efectos: podra el acuerdo dejar sin efecto la medida
que se hubiere adoptado, cuando juez, fiscal, equipo técnico... consideren que el
acto y tiempo de duracion de la medida ya cumplido expresan suficientemente
el reproche que merecen los hechos cometidos por el menor. Inclusive es posible
que la voluntad de conciliarse con la victima se produzca precisamente durante
la ejecucidn de la medida, en cuyo caso cabra plantear una mediacion en este
momento procesal.

B) Experiencias piloto

Amén de la regulacion legal en menores han sido y son ya diversas las experien-
cias que a lo largo de las dos ultimas décadas han ido surgiendo en nuestro pais
y de las que solo es posible afirmar que se han obtenido resultados practicos
de gran interés para la conformacién de una regulaciéon de la mediacién en
nuestro ordenamiento juridico. Reparese que todas estas experiencias piloto se
han producido sin norma habilitante, si bien entre sus conclusiones se halla la
imprescindible recomendacion al legislador de regular la institucion de la media-
cion, estableciendo las normas objetivas y subjetivas, amén de procedimentales
basicas, para su desarrollo.

Podemos citar las siguientes experiencias. En primer lugar se desarrollé en
1985 en Valencia la primera experiencia con adultos en Espafia en mediacion,
gracias de la combinacion entre el Juzgado de Instruccion No. 2 de Valencia y
la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito, experiencia que trabajaba con unos
20 asuntos y que ofrecié resultados positivos en la misma. Por su parte, desde
1989 se han desarrollado por el Departamento de Justicia de la Generalitat de
Catalufia actividades de mediacion con adultos. El Gobierno Vasco como pro-
puesta de la Oficina de Ayuda a la Victima también las impulsé en 1998 en los
Juzgados de Vitoria. Destacan las actividades desarrolladas por la Asociacion
Apoyo de Madrid desde 2000, aun cuando ésta era una entidad civica que nacio
en la década de los ochenta en el barrio de Moratalaz, y que ha estado realizando
programas de mediacion, apoyados por el decanato de Madrid y la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid. lgualmente, destacan
las actividades realizadas como proyecto-piloto de mediacion desde la Oficina de
Atencidn a la Victima del delito en la Rioja, en el afio 2000, gracias a la colabo-
racion del Gobierno de la Comunidad Autonoma y el Consejo General del Poder
Judicial. En general pueden destacarse todas las experiencias piloto en las que
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ha colaborado el Servicio de Planificacién y Analisis del cgps fundamentalmente
desde 2005, junto a diversas asociaciones, como la Asociacion de Mediacion para
la Pacificacion de Conflictos de Madrid, de Navarra, Asociacion ¢Hablamos? de
Zaragoza, Arrats de San Sebastian, Amedi de Sevilla, Asociacion Proderechos
Humanos de Andalucia, Pastoral Penitenciaria de Vitoria, etcétera.

En algunos casos la actividad ha sido en gran medida favorecida por acti-
vidades voluntarias de determinados jueces, que han aceptado que sea desde
su juzgado que pueda desarrollarse e implementarse estas actividades menos
lesivas, menos incisivas y de naturaleza reparatoria. Asi puede citarse, el Proyecto
Piloto de Sevilla que se llevo a cabo gracias al convenio Colegio de Abogados de
Sevilla con cGpy, y en los juzgados de instruccion Nos. 13 y 18 de Sevilla; el que
se desarrollo en el Juzgado de lo Penal No. 3 de Jaén con la Asociacion para la
Mediacion Penal y Penitenciaria de Jaén; el que se lleva a cabo en el Juzgado
de lo Penal No. 2 de Banalua (Alicante), como proyecto del caps; el del Juzgado
de Instruccion No. 3 de Pamplona/lrufia, el del Juzgado de lo Penal No. 20 de
Madrid, Juzgado de lo Penal No. 2 de San Sebastian, Juzgado No. 4 de Cdrdo-
ba, Juzgado No. 1 de Bilbao, Juzgado No. 2 de Calatayud, y Juzgado No. 4 de
Zaragoza, Juzgado de lo Penal 4 de Madrid en ejecutorias® y se va a implementar
en el Juzgado de Instruccién de Torrente proximamente.

Amén de los supuestos citados, resta por referenciar del mismo modo algunas
experiencias piloto que se han llevado a cabo en el ambito penitenciario, desde el
afio 2005. Se trata de experiencias de mediacidon entre los internos sometidos a
procedimientos disciplinarios y supuestos de incompatibilidad; destacan en este
sentido los llevados a cabo en los centros penitenciarios de Zaragoza, Madrid 111,
Nanclares de Oca, Malaga y Pamplona. En ellos se ha trabajado con protocolosy
los resultados hasta la fecha alcanzados permiten sin duda afirmar que pueden

®En este caso se trata en realidad de mediacion en fase de ejecucion y fue la consecuencia del plan piloto desplegado
en el Juzgado de lo Penal No. 20 de Madrid desde el que se llevo la mediacion en la fase de enjuiciamiento pero se
designo el Juzgado de lo Penal No. 4 de Madrid para la ejecucion de sentencias penales firmes dictadas por el resto
de los juzgados de la capital. Los problemas se planteaban cuando se dictaba una sentencia condicionada a deter-
minadas conductas que debia realizar el condenado en la fase de ejecucion, siendo que las mismas no se cumplen,
cambiando domicilio, ignordndose el paradero, etc. Ante esta situacion Silva Fernandez, M2 de la O, "Cuestiones
relevantes de derecho sustantivo y procesal de la incorporacion de la mediacion a la jurisdiccion penal de adultos
en la fase de ejecucion”, en Mediacién civil y penal..., Op. cit., pp. 222-223. Esta autora realiza tres reflexiones:
a) las normas de conducta que se sefalen deben obedecer a criterios de realismo (atendiendo a las circunstancias
personales del penado), previsibilidad de cumplimiento efectivo, y de facil realizacion tanto en lugar como en tiempo;
b) las reparaciones se desarrollen y tengan lugar en la mayor parte antes de la celebracion del juicio oral; y ¢) control
y seguimiento y acompafiamiento por los mediadores del efectivo cumplimiento de las mismas hasta que finalice la
ejecucion de la pena. Esta opinion no la compartimos en absoluto, pues escapa claramente de las funciones del me-
diador. Se refiere a estas experiencias de la Comunidad de Madrid también SAncHez ALVAREZ, B., "Cuestiones relevantes
de derecho sustantivo y procesal de la incorporacion de la mediacion a la jurisdiccion penal de adultos en la fase de
mediacion. La mediacion penitenciaria”, en el libro colectivo Mediacion civil y penal..., Op. cit., pp. 233-252.
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ser de gran utilidad como instrumentos para gestion de estos conflictos que
tienen trascendencia disciplinaria. La Comunidad de Madrid ofrece interesantes
resultados de estas experiencias que pueden destacarse. Asi, sobre la base del
protocolo de actuacién elaborado en la Comunidad de Madrid en el afio 2005
se desarrolld la mediacion penal en la fase de ejecucion.

6. Experiencias en otros ordenamientos juridicos

Como se ha venido afirmando, aun cuando Espafia estd demostrando en estos
ultimos tiempos un interés palmario en la mediacion, en su implementacion en
el modelo de justicia penal y en la proyeccion de actividades desde los juzgados
con o sin el amparo protocolario del cGpy, su actividad ha sido mas tardia que
la que han venido desplegandose en otros ordenamientos juridicos. Asi, son
diversos los ordenamientos juridicos que han venido acogiendo modelos de
mediacion inicialmente en el ambito del derecho penal de menores, si bien en
algunos sistemas se ha producido poco a poco una expansion, con diverso grado
de intensidad, a los procesos penales de adultos. Destaca fundamentalmente en
este progreso las experiencias vividas en el seno del mundo anglosajon, espe-
cialmente en Estados Unidos, que ha venido a consagrar un modelo de justicia
inicialmente alternativa y en la actualidad integrada en el mismo poder judicial
y en el que se ubica la mediacién como método de solucion extrajurisdiccional
de los conflictos, a través de la denominada Apr (Alternative Dispute Resolution),
extendiéndose paralelamente a Canada y a Gran Bretafia y Gales. Los paises
de corte continental, aun cuando posteriormente, han venido acogiendo este
modelo de mediacion de forma escalonada; destaca la actividad desplegada en
Francia, Holanda, Bélgica, Alemania, Austria, Noruega, Portugal, etc., a la que
indudablemente pueden unirse paises como el nuestro, en el que el modelo de
mediacion penal de menores funciona sin lugar a dudas, empero no ha culmi-
nado con la implantacion legal del mismo o de un sistema similar en el ambito
de la justicia penal para adultos. Vamos a referimos a dos tipos de modelos,
como manera de ilustrar lo que estd sucediendo en otros sistemas juridicos de
nuestro entorno.

A) Gran Bretaiia y Gales

Entre los primeros paises que fueron consagrando la mediacion entre victima
y victimario (victim-offender mediation, conocida con las siglas vom) se en-
cuentran aquellos sistemas del common law, entre los que destaca en Europa
el sistema britanico y el sistema escocés, en los que se ha querido ubicar la me-
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diacién como uno de los instrumentos de la justicia restaurativa.® Son plurales
los proyectos piloto que comenzaron en este sistema, comenzando en los afios
setenta en la ciudad de Exeter, aun cuando con menores; y a partir de aqui
fueron apareciendo en diversas ciudades en la década de los ochenta, superando
la treintena en 1985. Como sucediera en la mayor parte de los paises, se trato
esencialmente de proyectos de vida efimera, resultado ora del voluntarismo ora
de la falta de financiacion que impidié su continuidad, si bien es indudable que
su aportacion a la consolidacion de la justicia restaurativa fue indudable.

En las ultimas décadas la politica restaurativa ha recibido el apoyo del Minis-
terio del Interior britanico, que aprobo en 2003 el documento Restorative Jus-
tice: the government’s Strategy,” 1o que se ha venido uniendo a la aparicion de
una pluralidad de instituciones y organizaciones que han propugnado la justicia
restaurativa, como la Victim Support, The National Association for the Care and
Resettlement of Ofender (Nacro), The Jubilee Policy Group, The Howard League,
The Restorative Justice Consortium, Mediation uk y The National Council for
Social Concern.? Con ello se ha producido una proliferacién de organismos des-
tinados a la de mediacion.

Entre las notas mas significativas de la mediacion en estos sistemas juridicos
podemos sefalar:

1) Es posible tanto la mediacion previa al juicio (se trata de una mediacion
que se desarrolla por servicios de mediacién que trabajan previamente a acudir
a los tribunales y en los que la policia cumple una funcion esencial), como la
mediacion intraprocesales, asi como la mediacion tras la sentencia judicial.

2) Cabe respecto de cualesquiera delitos, no quedando circunscrito a delitos
o faltas de menor entidad. El criterio es subjetivo y relativo, en cuanto se valo-
ran, en su caso, los posibles beneficios de la mediacion para las victimas y los
posibles delincuentes.’

3) Existe un interesante debate acerca de la modalidad de mediacion, dado

% Reparese que no se trata la mediacion de la Gnica modalidad de justicia restaurativa sino que han aparecido otras
como la restorative conferencing, muy similar a la mediacién y que consiste en la reunion de cuantos se hayan
visto afectados por un delito discutiendo y delimitando la manera de reparacién del mismos; vy los restorative
cautioning, que se centran en la caucion que el delincuente debe otorgar. Sobre estos temas puede verse el trabajo
de Monresinos Garcia, A., "Modelo de mediacion en Gran Bretaia y Gales”, en la obra colectiva coordinada por BArona
ViR, S., Modelos de mediacion penal en diversos ordenamientos juridicos: Estados Unidos, Gran Bretaiia
v Gales, Taiwdn y China, Francia, Alemania, Portugal, Espaiia y Brasil (2009), en prensa. A su vez puede
verse Miers, D., y SemencHuk, M., "Victim-offender mediation in England and Wales", en Victim-offender mediation
with youth offender in Europe (Ed. Mesnizr, A. y Guer, S.), Dordrecht, 2005, pp. 30-31.

7 Vide http://www.sas.upenn.edu/jerryleefjre/restorativestrategy.pdf

8 MarshaLL, T.F, Restorative justice, an overview, Informe del Ministerio de Interior britdnico, concretamente del
Home Office Research Development and Statistics Directorate, 1999, disponible en: http://www.homeoffice.gov.
uk/rds/pdfsfocc-resjus.pdf

 Lieswann, M. y Masters, G., "Victim-offender mediation in the uk”, Op. cit., p. 337.
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que, por un lado, es posible hacer referencia a la mediacion directa, que supone
el encuentro cara a cara de la victima y el ofensor, y por otro es posible hacer
referencia a 1a mediacion indirecta (shuttle mediation), que es aquella en que las
sesiones se realizan sin confrontacion cara a cara, a saber, de manera separada
e individualmente con cada una de las partes. Quienes abogan por la primera
modalidad sostienen que es mas eficaz e incisiva, obteniendo mejores resultados
que en la segunda, si bien los defensores de la segunda consideran que es mucho
menos agresiva y causa menos lesion el enfrentamiento de ambos y favorece con
ello a aquellas victimas que no quieren enfrentarse a los autores.

4) Los principios esenciales que rigen el desarrollo de la mediacion se asientan
en la idea de la confidencialidad, aun cuando ésta no se extiende al resultado de la
misma;'® asimismo, se rige por el principio de voluntariedad o libertad de aceptacion
por las partes de someterse a este procedimiento, lo que fundamenta la solucion
consensuada y no impositiva del mediador. Estos principios se conectan con las ca-
racteristicas propias del mediador, que llevan a considerar que debe ser neutral e im-
parcial para cumplir con su funcién de pacificador entre los sujetos intervinientes.

5) La mayoria de las mediaciones en este pais siguen una estructura basada
en cuatro fases esencialmente:

a) La primera de ellas, supone la preparacion y aceptacion del caso. Se le denomi-
na Intake, y se produce como consecuencia de la remision de la policia o de los mis-
mos tribunales normalmente (o, en su caso, el fiscal, el equipo técnico...). Se admite
esta mediacion si el delincuente asume como punto de partida su culpabilidad.

b) La segunda fase es la de la preparacion para la mediacion (preparation
for mediation), que consiste en la toma de contacto del mediador con cada
una de las partes. Con esta fase se pretende favorecer un clima propicio para
la mediacion y que los sujetos que se acercan a ella no sientan que van a verse
desfavorecidos por ella.

¢) La tercera fase es la de la sesion propia de mediacion, reuniéndose el me-
diador con las partes o con alguna de ellas por separado, segun fuere la técnica
empleada. Se trata de que las partes puedan plantear su version de los hechos y
las circunstancias en que éstos se produjeron. Su finalidad esencial es la de llegar
al acuerdo reparatorio, al reconocimiento de la responsabilidad del sujeto y en su
caso a la solicitud de perddn de la victima.

Es interesante en estos sistemas observar cdmo los sujetos que acuden a la
mediacion pueden no hacerlo solos, sino preferir ser acompanados por gente de
su confianza, ya asesores juridicos, familiares, personales, amigos, etcétera.

1 Dignan, J., Atkinson, A., ATkinson, H., y otros, "Staging restorative justice encounters against a crimnal justice back-
drop: A dramaturgical analysis”, Criminology and Criminal Justice, 7, 2007, p. 18.
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d) Finalmente la ultima fase del procedimiento consistira en el seguimien-
to del caso o también denominado follow-up. En ella se alcanza el acuerdo
mediante la firma por escrito de las condiciones que se establecen para llevar
a cabo la reparacion, la modalidad de reparacion, y los posibles esfuerzos que
lleva a cabo cada parte para dar debido cumplimiento a lo acordado. Se lleva a
cabo un seguimiento o evaluacion de la mediacidn, controlando si se da debido
cumplimiento a lo acordado.

Aun cuando quizads un poco menos desarrolladas, también la mediacion en
Escocia e Irlanda han ido alcanzado cotas cada vez mayores, si bien es indudable
que el mayor numero de resultados, actividades, proyectos e intereses se han
mostrado en la mediacién penal juvenil, desde 1968 en Escocia bajo la Social
Work Act, para posteriormente —eso si— ir poco a poco extrapolando las posi-
bilidades de mediacién a los adultos y esencialmente ubicada en el marco de la
aplicacion de las medidas de “diversion” o desvio del enjuiciamiento, al mismo
tiempo que para otorgar un servicio de apoyo a las victimas. Se implantaron en
sus origenes un proyecto piloto en Edimburgo en 1987 y en Glasgow en 1988,
ambos operados por sacro (Scottish Association for the Care and Resettlement
of Offenders). Se trataba de supuestos en los que se habia producido un aplaza-
miento del juicio. También aqui tuvieron vida limitada, pero fueron seguidos de
otros proyectos, y en tal sentido se debe destacar los 18 proyectos financiados
en 1997 por el Scottish Office, que propugnaban la mediacidn desde las fiscalias,
referidas a delincuentes adultos, y que versaban esencialmente sobre hechos de
menor gravedad.

Finalmente, en Irlanda también fueron apareciendo algunos proyectos en
menores y en adultos desde 1985 pero no es posible afirmar que se trata de un
mecanismo de justicia restaurativa ampliamente consolidado en el sistema penal.
Ha sido recientemente, a partir de 2004 cuando se han realizado determinados
proyectos de mediacion en Dublin, que se han centrado en el ambito de la delin-
cuencia de adultos, lo que no es obice a que la misma en menores funcione de
forma fluida desde el 2001. Pese a no existir norma que dé cobertura juridica y
desarrolle la mediacion como instrumento de justicia en menores y en adultos, sin
embargo en la practica judicial se ha venido ejerciendo por los tribunales un alto
poder discrecional que permite ora suspender el juicio ora aplazarlo en aras de
aplicar ya 1a mediacion o ya cualesquiera otro modelo de justicia restaurativa que
sea pertinente." Con el paso de los afios se han ido consolidando estas modali-
dades de justicia restaurativa, si bien aun falta la consolidacion de los mismos.

" Kieran O'Dwyer, "Victim-Ofender mediation with juvenile offenders in Ireland", Victim- offender mediation with
youth offender in Europe, (Ed. Mestizr, A. y Grem, S.), Dordrecht, 2005, p. 47.
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Mientras que la mediacion en la mayoria de los paises se asocia a la delin-
cuencia juvenil, en el Reino Unido perviven en la actualidad numerosos servicios
de mediacion tanto para adultos como para menores y ello aun cuando las
normas que existen son referidas a menores. Si bien inicialmente arrancé como
un arma de la “diversion” para evitar los tribunales, poco a poco se ha venido
consolidando como un procedimiento que favorece a los sujetos, a las victimas
y a los delincuentes, en cualesquiera que fuere la etapa procesal.

B) Republica Federal de Alemania

Pese a las discusiones acerca de la bondad de la mediacion penal en Alemania y su
posible confrontacion con el principio de legalidad, surgieron poco a poco diversos
proyectos de conciliacion autor-victima (Tdter-Opfer-Ausgleich) a mediados de los
ochenta,'?> aun cuando inicialmente en menores, generandose un interesante debate
doctrinal que propugné numerosas cuestiones en torno a la consideracion de la
reparacion entre las funciones del derecho penal llegando a declararse, como hizo
Rox, que se trataba de la tercera via o dritte Spur entre 1a pena y la medida de seqgu-
ridad," y ello pese a los detractores doctrinales, que también los hubo.'* Estos deba-
tes cientificos no han cesado y de ellos son muchos los resultados alcanzados, como
sucedio por ejemplo con la aparicion de un movimiento con raices igualmente en el
mundo anglosajon preocupado por la victima y que dio lugar a la victimologia.

De interés es citar igualmente la celebracion en 1984 del Deutscher Juristentag
en Hamburgo, donde surgid la necesidad de la mediacion entre victima-delin-
cuente, y el proyecto alternativo sobre reparacion penal en el afio 1992 (Alterna-
tiv-Entwurf Wiedergutmachung)'® que impulsé la reforma penal y procesal penal
para instaurar manifestaciones de justicia restaurativa. Se otorga a la reparacion
una funcion de reaccion social ante la comision de los delitos, convirtiéndola en
tercera via dentro de las consecuencias juridicas, centrada esencialmente en la
proteccion a la victima y en la restauracion de la paz juridica.

2 Los primeros proyectos comenzaron a surgir en los primeros afios de la década de los ochenta, en 1985, y fueron 5
inicialmente, el de Braunschweig-Niedersachen, el de Handschlag en la ciudad de Reutlingen; en 1986, los proyectos
Die Waage de Colonia y Gerichtshilfe de Ttbingen, y en 1987 el proyecto Ausgleich-Miinchen/Landshut.

13 Roxi, Claus, en Schéch (Ed.), Wiedergutmachung, 1987, p. 52. Como apunta Roxin no es la reparacion un fin
de la pena, dado que lo Unico que puede serlo es la prevencion, sino que es una prestacion de caracter autbnomo
que puede servir para alcanzar los fines penales tradicionales y que si lo consigue, sustituye a la pena o puede ser
considerada para su atenuacion.

' Hirsch, Hans Joachim, "Wiedergutmachung des Schadens im Rahmen des materiellen Strafrechts” zstw 102
(1990), pp. 541-542.

1> Puede encontrarse la traduccion del texto del proyecto, realizada por Beatriz de la Gandara Vallejo, en Proyecto
alternativo sobre reparacion penal” (Proyecto de un grupo de trabajo de profesores de derecho penal ale-
manes, austriacos y suizos), Konrad-Adenauer-Stiftung, Buenos Aires, 1998.
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En 1994 se introdujeron las primeras manifestaciones en el articulo 46a Stas,
y posteriormente en 1998 el ministro de Justicia federal designd una comision
de expertos cuya tarea era revisar el sistema de sanciones penales y preparar un
informe con sanciones de contenido diverso que supusieren una mejora adicio-
nal de las existentes. En su informe final, que se publico en 2000, se referian
a la necesidad de impulsar el Téter-Opfer-Ausgleich y a la potenciacion de los
elementos restaurativos. Las modificaciones legales que se produjeron en estos
afios iban directamente orientadas ora a la proteccion de la victima (como su-
cedid con la reforma del art. 46 StaB) ora a la consecuencia de la lucha contra el
crimen, fomentandose las funciones de prevencion, general o especial (reforma
de 1994 en relacion con el art. 46a Stcs).

Algunas notas que permiten caracterizar al modelo aleman, son:

1) Aun cuando cabe la mediacion con y sin institucion, se ha apostado por la
institucionalizada, que se denomina ToA. Se ha abogado por la profesionalizacion
de los mediadores, que en unos casos intervienen con dedicacion exclusiva y en
otros parcial.

2) En la década de los noventa se ofrecid el marco legal adecuado para su
regulacion, tanto procesal como penal. Con este marco legal se ofrece la posibi-
lidad del Toa en cualesquiera que sea la fase procesal en la que se pretenda.'® Se
diferencia en Alemania entre la legislacion comun o basica y las legislaciones de
los estados federales. De la legislacién comun podemos destacar:

a) Desde el punto de vista procesal, el fiscal decide la conveniencia de remitir
a mediacion el asunto o mantener la acusacion en el proceso. Ello no es dbice a
que el tribunal pueda igualmente considerar conveniente la mediacion siempre
que no se haya procedido a formular atin la acusacion, en la fase pretrial (art.
153a.1, 1y 5 de la Stro y art. 45.2 y 3 Codigo Penal de menores). En 1999 se
introdujo una disposicion en el ordenamiento juridico aleman en virtud del cual
debe en cualquier etapa de la fase de la investigacion o del juicio ponerse en

16 Para mas detalles puede verse Loscrnic-Gspanpl, M. y Kitcrung, M., “Victim/Offender mediation and victim com-
pensation in Austria and Germany — Stocktaking and Perspectives for Future Research”, European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 1997, 5, pp. 58-78; Hartmann, A., Kitcrung, M., “The development
of Victim/Offender mediation in the German Juvenile Justice System from the legal and criminological point of
view", in Waierave, L. (Ed.), Restorative Justice for Juveniles, Leuven University Press, Leuven, 1998, pp. 261-282;
Bannenserg, B., "Victim-Offender mediation in Germany”, en European Forum for Victim-Offender Mediation and
Restorative Justice (Ed.), Victim-Offender Mediation in Europe — Making Restorative Justice Work, Leuven
University Press, Leuven, 2000, pp. 251-279; KitcHung, M. y LoscHnig-Gspanpt, M., “Legal and Practical Perspectives on
Victim/Offender mediation in Austria and Germany", International Review of Victimology, 2000, 7, pp. 305-332;
Bannengerg, B., DeLaTTRe, R., “Germany”, in Migrs, D. and Wiuewmsens, J. (Eds.), Mapping Restorative Justice, European
Forum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice, Leuven, 2004, 67-75. Colofén de todos ellos es KitcH-
LINg, M., "Restorative Justice Developments in Germany", en Regulating Restorative Justice. A comparative study
of legislative provisions in European Countries, Op. cit., en prensa.
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conocimiento de los querellantes y los sujetos que intervienen en el proceso
de las posibilidades de remitir al sistema de ToA para conseguir las fialidades
propias de la justicia restaurativa (en tal sentido, el art. 155a de la Stpo). Se
ha venido convirtiendo en la norma procesal basica que ofrece a los sujetos la
posibilidad de remitir la causa penal a la mediacion. La regulacion en Alemania
viene a consagrar la maxima de que la reparacion permite eliminar el interés
publico en la persecucion del hecho y en la ulterior previsible condena penal.
Esa reparacion puede asimismo obtenerse por decision de las partes, que llegan
a acuerdo mediante una mediacion no oficial. Cuestion diversa es la referida a
las consecuencias procesales, dado que sera el fiscal o el juez quienes decidan,
en su caso, si se debe archivar el proceso o continuar con el mismo.!”

b) Por su parte, en el ambito penal destaca el articulo 46.2 de la Stes, mo-
dificado por la ley de proteccion a las victimas de 1986. Y posteriormente, en
1994, con motivo de la regulacion alemana de lucha contra la delincuencia
grave, la remuneracién a la victima podia servir como atenuante de 1a pena, si se
cumpliese con determinadas condiciones legalmente establecidas (art. 46a StcB).
Se distingue entre remuneracién o reparacion a las victimas, reparacién parcial o
inclusive tentativa de reparacion (reparacion simbdlica). Se acogen cualesquiera
que sea como contenido de la sentencia; y de no cumplirse, cabria revocarla,
dada su naturaleza condicional. Producido el efectivo cumplimiento pueden
cancelarse los antecedentes penales del condenado.

Es posible, asimismo, que la reparacion a la victima sea contenido posible que
favorezca, una vez condenado el sujeto, la libertad condicional. Se tratara en
estos casos de los supuestos en que el Toa puede jugar inevitablemente un papel
importante en el seno de la ejecucion penal de la sentencia. A esta posibilidad
se refieren los articulos 56 y 57 del Stcs.

Por su parte y en relacion con la legislacion complementaria, merece des-
tacarse que en los 16 estados federales, que tienen capacidad exclusiva sobre
organizacion y administracion de la justicia, se han venido conformando reglas
generales y principios que traten de consolidar la exigencia de uniformidad en su
aplicacion. Pese a todo, el tratamiento recibido a lo largo del pais es realmente
dispar. Excepto en Baviera,'® todos los estados federales introdujeron normas o
pautas especificas sobre el Toa; en algunos de ellos versan sobre derecho penal
juvenil, mientras que en otros se regulan con caracter general.

17 BAnNENBERG, Britta, Wiedergutmachung in der Strafrechtspraxis. Eine empirisch-kriminologische Unter-
suchung von Tditer-Opfer-Ausgleichsprojekte in der Bundesrepublik Deutschland, Forum Verlag Godesberg,
Bonn, 1993, pp. 23-24.

'8 ReuBer, S. y Rossner, D., "Sammlung der Linderrichtlinien zum Tater-Opfer-Ausgleich mit einer vergleichenden
Analyse", en pa-Materialien No. 49, Servicebiiro fiir Tater-Opfer-Ausgleich und Konfliktschlichtung, Kéln, 2003.
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Han sido tres los grandes temas que han querido expresamente referenciar-
se: la necesidad de la voluntariedad en el sometimiento al modelo; los deberes
especificos de cada uno de los sujetos que intervienen, haciendo referencia en
algunos estados al papel de la policia o incluso de los padres en el mismo; y los
delitos que pueden plantearse a través de la mediacion.

3) En relacion con el ambito de aplicacion (esto es, qué hechos pueden
llevarse a ToA y cudles serian las condiciones para que los mismos pudieran ser
objeto de sometimiento), se asume que cualquier delito podria ser objeto de Toa,
cualesquiera sean, siempre que lleven una pena minima de un afio de prision. Ese
principio general se matiza por decision judicial, cuando considere conveniente
la aplicacion de 1a funcién preventiva frente a la restaurativa. Los motivos pue-
den verse en la mayoria de los estados, mediante listas positivas o negativas de
los hechos que pueden llevarse a los ToA. Por poner ejemplos, algunos estados
federales excluyen de la mediacion los crimenes sexuales motivados y los casos
de la violencia doméstica. En otros casos se hace referencia a que el empleo de
la violencia en la comision del hecho deberia ser motivo de exclusién de la me-
diacién, o incluso el riesgo de peligrosidad para la victima. Uno de los grandes
debates en torno a la determinacién de los delitos que deben excluirse de la po-
sible mediacion son los de la violencia doméstica y mas aun los de la violencia de
género; la razdn no es otra que para que se pueda efectivamente proceder a dar
debido cumplimiento a los fines de la mediacidn es imprescindible que se respete
el principio de igualdad y que los sujetos en la mediacion actuen de manera libre
y sin presiones psicoldgicas. En tal sentido existen numerosas situaciones en que
la mujer violentada no va a decidir libremente sino “sometida” al sometedor, por
lo que dificilmente puede alcanzarse un acuerdo libre. Este debate es universal y
no solo se lleva a cabo en Alemania sino también en nuestro pais."

Asimismo puede considerarse, por otra parte, que no se exige que sean de-
lincuentes primarios, sino que, aun con antecedentes penales es posible remitir
a mediacion.”

19 En cualquier caso, y en lo que a Alemania se refiere, puede verse de KiLcHung, M., “Restorative Justice Developments
in Germany", en Regulating Restorative Justice. A comparative study of legislative provisions in European
Countries, Op. cit., en prensa. Este autor explica cdmo en Alemania existe consenso en asumir que no debe excluirse
a priori, maxime cuando existen supuestos, fundamentalmente centrados en el tema de la violencia familiar o
domeéstica, en que las relaciones que existen entre los sujetos son afectivas, de sentimiento, y van a perdurar, por lo
que frente a una sancion impositiva, la solucion consensuada que se alcance en mediacion favorece la recomposicion
de las relaciones existentes y las que inevitablemente van a continuar en el futuro. Sobre esta cuestion especifica
pueden verse también, BANNENBERG, B., RossNer, D. "New developments in restorative justice to handle family violence”,
en Wermekawp, E., Kerner, H.-J. (Eds.), Restorative Justice in context. International practice and directions, Cu-
llompton, Willan, 2003, pp. 51-79.

2 Asj, a titulo de ejemplo, en el estado de Baden-Wirttemberg, a mediados de los afios 90 sélo el 40% de los de-
lincuentes que se sometieron a mediacion eran primarios. Puede verse, al respecto, Kichung, M., "Restorative Justice
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En relacién con las victimas existe permisibilidad sea persona fisica o juridica,
sea individual o colectiva, sea determinada o indeterminada.

Inclusive se viene empleando otro criterio que puede afectar a las conse-
cuencias dafiinas que haya sufrido, sean materiales o sean morales, que pueden
favorecer o perturbar la viabilidad del acuerdo alcanzable entre las partes.

4) ;Quién asume la iniciativa de ir a mediacion? En la reforma de 1999 se
introdujeron algunas interesantes modificaciones en materia procesal en rela-
cién con la misma organizacidn y estructura de ToA. Basicamente, derivado del
articulo 155a de la Stro debe afirmarse que las partes y el juez deben considerar
en cualquier momento del procedimiento y del proceso las posibilidades de
someter el asunto a mediacion y alcanzar un acuerdo. De este modo, cuando
asi se considere, se remitira a las dependencias del Toa, a salvo de que la victima
se oponga (art. 153a.3 Stro). Si no existe oposicion, la decision de remision se
realizara de oficio, en atencidn a las circunstancias concurrentes y al supuesto de
hecho planteado, amén de las caracteristicas propias del sujeto presunto autor
del hecho. Se otorga con ello un gran margen de discrecionalidad a la decision
judicial. La duda se halla en la posibilidad de que lo fuere la policia; sin embargo,
la policia alemana no tiene esta posibilidad al no existir norma habilitante. Si
pueden serlo las partes.

5) Efecto producido. El acuerdo puede provocar sobreseimiento o convertirse
en contenido de la sentencia, condicionada al cumplimiento de las medidas
reparatorias.

Desde el punto de vista penal, estas actividades pueden provocar la reduccion
o la eliminacion de la pena si el delincuente intenta reparar o restaurar a la victima
(art. 46a Stcs). No se trata de una medida de “diversion” aplicada, dado que en
este caso hay sentencia condenatoria, sino en una posible medida de reparacion
de las victimas que responde a una manifestacion de la justicia reparatoria. En el
caso de la “diversion”, aun no existiendo condena real en la practica, se mantienen
los antecedentes penales, cosa que en mediacion no sucede. Se produce inevita-
blemente una alteracion de la aplicacion de la norma penal comun, en cuanto se
produce una modificacion de la consecuencia juridica que en principio deberia
llevar aparejada la comision del hecho. El comportamiento de reparar se valora
desde un grado de menor culpabilidad del autor. Esta decisién es recurrible.

Ademas de lo anterior, la posibilidad de la remuneracion o la posible me-
diacion que se impone en fase de ejecucion, y como condicién de la libertad
condicional es bien vista en la doctrina. A pesar de ello no existen estadisticas

Developments in Germany", en Regulating Restorative Justice. A comparative study of legislative provisions
in European Countries, Op. cit., en prensa.
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judiciales disponibles que permitan determinar el grado de eficacia de las mis-
mas y las bondades que ellas producen. En todo caso en Alemania se considera
de manera restrictiva la posibilidad de la justicia restauradora postsententiam,
no regulandose con caracter general, como sucede en Austria, una norma que
permita a posteriori una atenuacion de la pena.

En el aflo 2006 se introdujo una reforma en el articulo 42.3 del Codigo Penal
a través de la Ley de modernizacion del sistema de justicia de 22 de diciembre de
2006, por medio del cual se incorpora una clausula que permite que los pagos
por reparacion a las victimas, en aquellos supuestos en que los medios econdmi-
cos del delincuente sean limitados, se consideren prioritariamente a la exigencia
de cumplimiento de ejecucién de las multas. Cuando se hace referencia en este
precepto a los pagos por reparacion se entiende que también se incluye en los
mismos a aquellos que se derivan de la conclusiéon de un acuerdo adoptado en el
seno de una mediacion o confrontacion victima-victimario, pero sin que ello se
haya querido considerar por la doctrina como una posible regulacion restaurativa
de la justicia en sentido estricto.

6) En cuanto a los centros de mediacion: si bien inicialmente eran privados,
fueron poco a poco creciendo los de naturaleza publica o semipublica, como los
que se refieren a los proyectos antes meritados. El personal que trabaja en los
mismos puede hacerlo con dedicacidn parcial o exclusiva, no existiendo limites a
este respecto. En la mayoria de ellos se funciona por financiacion de los estados
federales.

7. Posibles infracciones penales susceptibles de mediacion

Son significativas las experiencias piloto que se han venido desarrollando en
nuestro pais, amén de las que se conocen en otros ordenamientos juridicos. De
todo ellos podemos extraer algunas conclusiones de interés.

1) Como punto de partida, no deberia a priori excluirse ninguna infraccion pe-
nal, sino que deberia ser resuelto en cada caso concreto y atendidas las condicio-
nes concurrentes, siempre que no se pueda producir un quebrantamiento principio
de igualdad de las partes intervinientes. Lo razonable por ello es que no exista una
enumeracion cerrada de supuestos en que pueda acudirse a mediacion.

2) Cabria, pese a la afirmacion general, plantearse la posibilidad de restringir
o limitar la mediacién a los supuestos que no fueren especialmente graves. La
gravedad podria jugar como elemento de exclusién, aun cuando no es asi en
algunos ordenamientos juridicos y ademas hay quien defiende que si fuera asi se
privaria en ciertos casos de la posibilidad de que la victima y el acusado pudieran
beneficiarse de los efectos positivos de la mediacion.

103



104

IUS 24 | INVIERNO 2008 REVISTA DEL INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS DE PUEBLA

Ello no niega la premisa inicial como punto de partida y ello por cuanto
pudiera suceder que en determinados asuntos graves la victima se halla en po-
sicion poco propicia al didlogo y, en consecuencia, no pueda darse debido cum-
plimiento al principio de igualdad, lo que enervaria la posible virtualidad de la
mediacion, careciendo de sentido “someter” a la misma a quien no va a obtener
los efectos positivos de la misma.

3) A titulo de ejemplo, los delitos contra el patrimonio suelen, por la prac-
tica conocida, ofrecer coordenadas muy apropiadas para alcanzar con éxito
los resultados de la mediacion y especialmente la reparacion (hurto, robo con
fuerza, robo con violencia o intimidacion, robo y hurto de uso de vehiculos,
estafas, insolvencia punible, dafios y receptacion). Es por ello que se ha venido
propugnando la consideracion prioritaria del tratamiento este tipo de delitos con
procedimientos de mediacion.

Por su parte, y en lo que a faltas se refiere, existe una posicion maximalista en
la consideracion de la mediacion como instrumento a través del cual proceder a
conocer de las mismas. Es por ello que se sostiene que pueden ser de aplicacion
en todas las faltas menos en las recogidas en el titulo m y ello por la naturaleza
de estas faltas, en las que se hallan en juego los intereses generales, y del mismo
modo parece conveniente excluir las faltas del titulo 1v, que son las referidas al
orden publico. Entre ellos cabe citar los delitos de atentado o los cometidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo.

Ademas cabria pensar a priori como delitos susceptibles de mediacion los
delitos de lesiones, los delitos contra la libertad como amenazas o coacciones, los
delitos contra el honor, como las injurias y calumnias y los delitos contra los de-
rechosy deberes familiares tales como el impago de pensiones, y asimismo cabria
pensar en los delitos contra la salud publica, en cuanto cabria hacer referencia a
las denominadas reparaciones de naturaleza simbdlica o a la comunidad.

4) Pese a las consideraciones anteriormente expuestas, existen, sin embargo,
algunas modalidades delictivas que suscitan cuando menos dudas acerca de su
viabilidad. Pasamos a considerar algunos de estos supuestos.

Uno de los supuestos que ha planteado dudas en la doctrina ha sido el de
los delitos de violencia de género.? El legislador quiso excluir en el articulo 44.5
de la 10 1/2004 la mediacion en estos casos, aun cuando no esta claro que se
refiriese al ambito civil solo o también la exclusién se extendiese al ambito pe-
nal. Evidentemente es indudable que existen numerosos supuestos en los que la
aplicacion de la premisa primera expuesta daria como consecuencia la negativa a

2'Un desarrollo interesante de esta materia puede verse en la obra de Esauinas VALveroe, P, Mediacion entre victima
y agresor en la violencia de género, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.
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considerar como viable la mediacién en estos casos, y ello por cuanto los sujetos
victima y victimario se hallan en una posicion de desigualdad, en la que la mujer
se encuentra “sometida” a su victimario y ello impide el didlogo, el consenso y el
acuerdo de ambos. Salvados estos supuestos, que son numerosos, pueden darse
supuestos en que el perdon, la explicacion de los hechos, el reconocimiento de la
culpa, etc., pueden ser muy utiles para una posible relacion que pudiera perdurar.
Destaca, a este respecto, como en las experiencias que se conocen con mediacion
penal en adultos los conflictos que se suscitan en el ambito de los conflictos
familiares esta resultando efectiva la mediacién, muy probablemente porque en
estos supuestos los sentimientos estan muy presentes y la ayuda del psicologo
puede ser esencial para que las relaciones se modulen, puedan recomponerse o
simplemente alterarse en cuanto a las perspectivas de futuro, de ahi que en los
delitos de violencia familiar existan supuestos de mediacién con éxito.

Otro de los supuestos es de mediacion con personas reincidentes, en los que
existe una cierta reticencia en incluirlos, lo que a priori puede implicar un uso
excesivo de las etiquetas, maxime si se piensa que aun cuando alguien pudo ser
reincidente, las circunstancias personales, sociales, etc., que le rodearon pueden
ser claramente diversas en los momentos en que se produce el hecho y la media-
cion puede jugar de manera esencial en la recomposicion de las relaciones entre
victima-victimario y servir de canalizacion para una verdadera rehabilitacion del
sujeto. Seran por ello los mediadores los que deben valorar, caso por caso, si
la mediacion es, o puede ser, util a los efectos pretendidos o si seria un mero
obstaculo a salvar sin efectos positivos para los sujetos.

Por su parte, también se ha cuestionado la viabilidad de la mediacion en los
delitos de peligro. Quizas en estos casos el obstdculo mayor que se argumenta es
la inexistencia de victima singularizada, como sucede, a titulo de ejemplo, en los
delitos contra la salud publica. No existe unanimidad acerca de la necesidad o no
de que la victima sea concreta dado que hay quienes defienden la existencia en
estos supuestos de una denominada “victima simbolica”, como podrian serlo en
los asuntos de drogodependencias quienes se hallan sometidos a un proceso de
desintoxicacion de estas sustancias, en alguna asociacion destinada a este efec-
to, aun cuando ello no es en todo caso tan sencillo. Obviamente, y aun cuando
nada es imposible, cierto es que se trata de determinados hechos que complican,
cuando menos, el desarrollo de la mediacion y su efectividad, en su caso.??

Se plantean igualmente dudas acerca de la mediacion en supuestos con una
pluralidad de sujetos, en los que por ejemplo, siendo varios los acusados, no

22 |nteresantes son las conclusiones al curso sobre mediacion civil y penal de Rios Marrin y OLavARRiA IGLESIA, €n la obra
colectiva Mediacion civil y penal, Op. cit., p. 265.
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todos quieren someterse al procedimiento de mediacion. Reparese que el reco-
nocer los hechos por alguno de ellos estd afectando o puede afectar tanto a la
presuncion de inocencia de los demas como a su propio derecho de defensa.
Estos son obstaculos que deben valorarse a la hora de admitir y considerar para
unos hechos la mediacién solo parcialmente subjetiva. Probablemente en mu-
chos casos la misma no se haga recomendable.

Igualmente se ha cuestionado la viabilidad de la mediacion con victimas me-
nores de edad o incapaces, y se entiende que en estos supuestos la mediacion
podria desplegarse pero necesitaria la intervencion de las personas que legal-
mente les representen, amén del Ministerio Fiscal. Ello dificulta en todo caso el
dar debido cumplimiento a los objetivos de la mediacion, por cuanto no es la
persona en si la que libremente estd tomando parte para asumir las consecuen-
cias que se deriven de la misma.

Se ha venido excluyendo, igualmente, un grupo de delitos, entre los que se
hallan los delitos de atentados, de resistencia y aquellos que pudieren ser come-
tidos por funcionarios publicos, dado que el principio de igualdad no se daria
en estos casos. Si bien, como sucede en los supuestos anteriormente expuestos
sera el mediador el que en cada caso concreto debiera decidir conveniente o no
la mediacion, y ello aun cuando parece que a priori no van a ser los casos mas
adecuados para alcanzar con plenitud los fines de la mediacion.

8. Principios esenciales de la mediacion

Llegado a este punto pueden determinarse cudles son los principios que deben
conformar el modelo de mediacion penal, salvaguardando a los sujetos que in-
tervienen en el mismo, de igual modo que se lleva a cabo en el proceso penal, y
vinculdndola a las garantias esenciales de todo ciudadano referidas esencialmente
al derecho de defensa, el derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia.

De todo ello, en consecuencia, puede concluirse que las caracteristicas esen-
ciales del modelo de mediacion que se propone son las siguientes:*

A) Principio de libertad o de voluntad de las partes
Acudir a mediacion es un verdadero acto de libertad de la victima y del infractor,

lo que implica no coercion. De ahi que se venga exigiendo la informacion del
significado de la mediacion, las fases del procedimiento y las consecuencias que

2 Muchos de estos principios han quedado reflejados en las conclusiones de Rios MarTiN y OLavARRiA IGLESIA, €n la obra
colectiva Mediacion civil y penal..., Op. cit., pp. 258-261.
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pueden derivarse de la misma. Es por ello que se viene exigiendo en los procedi-
mientos de mediacién la firma de un documento en el que consten la voluntad
de sometimiento a este procedimiento por ambos y el conocimiento de lo que
la mediacién comporta. Esto no implica, pese a todo, que el imputado acepte ir
a mediacion porque esta reconociendo los hechos en esa primera toma de con-
tacto. Antes al contrario, acudir a mediacién no puede significar en si misma un
reconocimiento de la culpabilidad o de la comisién de los hechos porque de lo
contrario se estaria vulnerando el principio de presuncion de inocencia.

B) Principio de gratuidad

Se ha venido entendiendo de manera muy acertada que el procedimiento de me-
diacion debe ser gratuito. La razon de este principio se basa en la necesidad de
considerar que estamos ante un procedimiento de naturaleza publica en el que
los gastos deben asumirse por la administracion de justicia, como componente
del sistema que es.

¢) Principio de confidencialidad

Este principio es la esencia de la mediacion, de manera que no deben transmitirse
al juez los didlogos, debates, afirmaciones o alegaciones que se hayan realizado
por las partes, sino tan sélo conocera del documento final, que es algo asi como
un acta en la que se suscriben los posibles acuerdos, o no, de las partes. Es por
ello que tras la informacion correspondiente a las partes de lo que es la media-
cion, el mediador hara firmar un acta o documento de confidencialidad a las
mismas, con el fin de evitar que se pueda atribuir cualquier valor incriminatorio a
lo expuesto en mediacion. Lo contrario supondria un claro atentado al principio
de presuncion de inocencia, y provocaria un gran recelo sobre todo por parte del
infractor de participar en este procedimiento. Precisamente por ello, el mediador
nunca podra ser llamado al proceso ni como testigo ni como perito. Es por ello que,
precisamente, para garantizar este principio, se dice que el mediador no puede ser
llamado al proceso como testigo o como informante porque implicaria un atentado
a este principio de presuncidn de inocencia.

p) ¢Principio de oficialidad o principio dispositivo?
Es posible asumir que tan sdlo le corresponde al juez o al fiscal o incluso al

equipo técnico ofrecer la posibilidad de la mediacién a las partes, si bien no
vemos dificultades en considerar que pueda ser decision de las mismas el acu-
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dir a mediacién. Quizas podria existir una situacion intermedia en la que aun
siendo propuesta por las partes, deba ser de oficio la decision final de remitir o
no al procedimiento de mediacion. En general podria pensarse en que lo comun
debiera ser que una vez se han incoado diligencias, se le informe por el mismo
juzgado en el que se le hayan abierto, de la posibilidad de realizar mediacion,
comunicandose e informando igualmente a la victima, derivandoles, en su caso,
a un Servicio de Mediacién, quien tras informarles de lo que es la mediacién y
sus consecuencias, seria el que, en su caso, se comunicara con el abogado del
imputado para darle la informacion pertinente.

E) Principio de dualidad de posiciones y de contradiccion

Se hace necesario que el procedimiento de mediacion se desarrolle entre dos suje-
tos que mantienen posiciones diversas y a los que se les debe dar oportunidad de
ser oidos a lo largo del procedimiento. Las técnicas de la contradiccion pueden ser
diversas segun el tipo de delito y las circunstancias concurrentes, de manera que es
posible una contradiccion simultanea, que consistiria en el dialogo simultaneo o
confrontacion cara a cara, o bien es posible el didlogo personal y separado; en am-
bos casos a las partes se les permite ser oidas y se les da las mismas posibilidades
de intervencidn, ya fuere con confrontacion simultanea o ya a través de entrevistas
individuales. Todo ello no es 6bice a la posible participacion de terceras personas
en el procedimiento colaborando con los sujetos directamente implicados.

F) Principio de flexibilidad

Esta caracteristica es innata a un procedimiento de mediacién, de modo que, sin
perjuicio del posible establecimiento de determinados plazos —el mas importan-
te es el de la suspension de los plazos a efectos de prescripcion— como el de la
suspension del proceso penal para llevar a cabo la mediacion o inclusive plazos
de emision de informes que pueden exigirse a los mediadores, parece mucho mas
coherente con el significado pretendido a la mediacidn, que exista flexibilidad en
el desarrollo de los didlogos comunes, de las entrevistas individuales y en suma
del propio procedimiento de mediacion, asi como del tiempo empleado para
alcanzar los fines esenciales de reparacion.

Este principio de flexibilidad debe afectar a las garantias esenciales que en
la legislacion procesal se otorgan a los sujetos del proceso, y especialmente al
imputado, de manera que el respeto a los derechos esenciales de igualdad, con-
tradiccion, derecho de defensa o presuncion de inocencia deben estar presentes
también en la actividad desplegada en el seno de la mediacion.
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9. Procedimiento de mediacion. Fases

Siguiendo con algunas de las experiencias que los proyectos-piloto han ofrecido
resulta interesante configurar unas minimas fases para el desarrollo del procedi-
miento de la mediacidn, si bien debe tenerse en cuenta, como punto de partida,
que no debe ser un procedimiento rigido, dado que la pluralidad de situaciones y
de coordenadas que pueden concurrir, ofrecen un variado abanico de exigencias
que no deben quedar constrefiidas mediante un procedimiento rigido, sino, mas
bien, desde unas fases generales, que serdn mas o menos largas y complejas en
atencion a los supuestos que se vayan suscitando. Establecer un procedimiento
rigido de mediacion comportaria una negacion de la eficiencia y buena vir-
tualidad del sistema y ello por cuanto la flexibilidad del modelo es una de las
grandes bondades del mismo y siempre habra que pensar que algunos cambios
en el procedimiento se daran en funcion de cual sea la técnica de mediacion
empleada y el momento en el que la mediacion se desarrolla, si antes, durante
o después del proceso.

Los sujetos que intervienen en la mediacion, como mediadores, deben por ello
estar capacitados y formados para saber como desarrollar cada una de estas fases
y en qué supuestos alguna de ellas puede significar la no continuidad o, por el
contrario, la necesidad de prolongarla ante las buenas perspectivas de efectividad
de este procedimiento de mediacion. A este respecto es posible tener en cuenta:

1) Hasta el momento se han venido desarrollando los procedimientos de
mediacion sobre la base de unos protocolos de actuacidn articulados para orde-
nar el procedimiento de mediacion en sus diversas fases. Es muy recomendable
que estos protocolos, que son el paraguas juridico que ha ofrecido viabilidad a
la mediacién, deje paso a una regulacion uniforme y adecuada para todas las
mediaciones, fuere donde fuere el lugar en el que se practicaren.

2) Las fases en las que se ha venido estructurando el procedimiento esencial-
mente han sido las que a continuacion se exponen, y que pudieren considerarse
a efectos de una futura regulacion inmediata:

a) Fase de aproximacion o de contacto. Se inicia la misma por decision del
juez o del fiscal y siempre que exista inclinacion favorable a la misma por par-
te del acusado y del abogado. En tal caso el equipo de mediacion comienza a
entrar en contacto con las partes, realizandose una sesion inicial en la que se
suscribe un documento firmado por ambas en el que consienten de haber sido
informadas de lo que es y significa 1a mediacion. Es importante este momento
porque supone la consagracion del principio de voluntariedad y libertad de so-
metimiento a este modelo de justicia. Podran desplegarse entrevistas individuales
para valorar el interés en alcanzar una solucion consensuada.
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b) Fase de encuentro o de acogida. En esta segunda fase, producto del éxito
de la anterior, se llevaran normalmente a cabo entrevistas conjuntas o cuales-
quiera otras que permitan aun cuando se trate de actividades indirectas favorecer
el acuerdo. En todo caso, la naturaleza de los hechos y las coordenadas en que
los mismos se desplegaron deben jugar como condiciones de actuacion de los
mismos mediadores, quienes determinaran las pautas a seguir en estos casos.
Ello no es obice a que existan protocolos de actuacion en atencion a las diversas
situaciones derivadas de una pluralidad de sujetos, o de delitos cometidos en la
unidad familiar, o delitos cometidos contra el patrimonio, etcétera.

c) Fase de acuerdo o negociacion. La tercera fase pretende suscribir un do-
cumento en el que se alcance el citado acuerdo, o lo que se ha denominado
como el “plan de reparaciéon”. Cuando no exista éxito en la culminacion del
acuerdo, el mediador informard de estas circunstancias al juez o en su caso al
fiscal, respetando la confidencialidad de lo que se haya venido aportando en el
procedimiento de mediacion.

Evidentemente es la fase en la que el éxito de la mediacién se deja sentir,
en cuanto si existe acuerdo los objetivos pretendidos se han conseguido,
mientras que en los supuestos en que no se da acuerdo, la continuacion del
proceso penal se hace necesaria y los esfuerzos realizados en este procedi-
miento no han surtido los efectos pretendidos, beneficiosos para los sujetos
en cuestion.

Es importante determinar cudl debe ser el contenido del posible acuerdo
que se alcance, y ello por cuanto deberan concretarse los hechos que han sido
objeto de aceptacion por ambas, asi como las circunstancias en que se dieron,
lo que pase ineludiblemente por el reconocimiento de los hechos realizado por
el infractor. La consecuencia del acuerdo debera quedar por escrito y consistira
en la reparacion, que puede ser material, consistente tanto en la entrega de una
cantidad de dinero como o un hacer algo, una reparacion moral consistente en
la peticion de perddn o simbolica, que puede incluso referirse a trabajos en be-
neficio de la comunidad. El acuerdo de mediacion debe quedar firmado por las
partes y surge la duda de si deberia ratificarlo igualmente el abogado defensor,
lo que vendra determinado por el modelo procesal en el que lo ubiquemos y en
el momento procesal en el que se dé. Si se trata de un supuesto de mediacion
remitido desde sede judicial el imputado tiene ya letrado, quien de alguna ma-
nera debera ser participe de la existencia del procedimiento de mediacion; lo que
no tengo tan claro es que la voluntad del abogado, plasmada en su firma, debe
ser elemento de efectividad del mismo.

d) Fase de ejecucion. Supone la realizacion de las formulas de reparacion
que se hubieren pactado por las partes, y en este sentido juega aqui tanto la
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reparacion material como aquella que se denomina como reparacion simbdlica,
que debe, pese a su denominacion, ser objeto de cumplimiento. A esta moda-
lidad reparatoria se refieren igualmente la mayoria de los sistemas de derecho
comparado.

Una de las cuestiones precisamente que se han venido suscitando al respecto
es la del sequimiento de su cumplimiento efectivo, en cuanto a determinar quién
0 quiénes deberian ser los que se interesaren por el mismo. Asi serd el juez o el
fiscal quienes asumiran ese liderazgo a la hora de requerir del equipo técnico el
control del debido cumplimiento. No comparto la opinion de que deba ser el
mediador cuando de adultos se trate.

Este control es decisivo en cuanto a la suerte procesal del infractor, y ello
por cuanto la reparacion debera llevarse a cabo antes de que se dicte la reso-
lucion final que ponga fin al proceso penal, lo que obliga a que la ejecucion
del acuerdo, siquiera parcialmente, deberia haberse comenzado a realizar antes
de que pueda desplegarse el juicio oral. La futura legislaciéon debera referirse a
los supuestos en que el incumplimiento de la reparacién se dé, ya sea total o
parcial, dado que los efectos de dicho incumplimiento deben dejarse sentir en la
ejecucion de la sentencia, a través de la no concesion de beneficios, o revocando
los concedidos, por ejemplo, o la imposibilidad de someterse a un tratamiento
rehabilitador, etc. Es obvio que el incumplimiento total debe imposibilitar de
eficacia a la mediacion, lo que significa que deberia producirse la continuacion
del proceso.

En todo caso, reparese que la mediacion penal en Espafia parece estar pensada
esencialmente para aquellos supuestos en que se produce la remision a la misma
por estar pendientes unas diligencias incoadas contra el infractor. Es por ello que
se canalizara formalmente la mediacion como un incidente en el mismo proceso,
y si se alcanza el acuerdo debera homologarse por el juez mediante auto, y si
no se alcanza, deberd darse por finalizado el procedimiento de mediacién por el
juez mediante auto para proceder a continuar con la pieza principal.

10. El mediador y sus caracteristicas

Finalmente, debemos hacer referencia al elemento subjetivo director de la me-
diacion: el mediador. Hay que concretar quién puede ser mediador en un proceso
penal y cudles deberian ser las notas esenciales de su estatuto de mediador. La
necesidad de garantias es nota esencial que ha preocupado tanto a los técnicos
y expertos espafioles que han venido experimentando en mediacién como a los
ordenamientos juridicos en los que se desarrolla con eficacia este modelo de
justicia restaurativa.
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A) Requisitos para ser mediador

Se entiende como la mejor de las soluciones que se institucionalice esta funcion
a través de los servicios de mediacidn, interviniendo personal diverso del adscrito
al juzgado (juez o secretario), inclusive excluyendo a la policia o a la fiscalia. En
este sentido, habra que tener en cuenta que la configuracién de un Servicio de
Mediacion puede ser esencial para su buen actuar, pudiendo estar financiado
por ayuntamientos, comunidades auténomas, concejalias, etc. Ahora bien, nada
impide que se trate de mediadores individuales tan solo, que podrian perfecta-
mente asumir la funcion que se les atribuye en materia penal.

En cualquier caso es imprescindible la capacitacion como mediador, lo que se
exige de manera diversa manera dado que por un lado hay paises en los que se ha
establecido la necesidad de realizar entre 250 a 300 horas para obtener el titulo
de mediador, en otros se habla de la necesidad de ademas introducir la exigencia
de un registro de mediadores,?* o incluso se ha hablado de estar inscrito en alguna
asociacion o colectivo de mediadores, etc. Se trata de ofrecer esencialmente técni-
cas de comunicacion y habilidades para el manejo de la gestion de conflictos.

B) Facultades y obligaciones del mediador

En cuanto a las facultades y obligaciones del mediador podemos tomar en conside-
racion algunas de las propuestas del Grupo de Trabajo de Madrid para la elaboracion
de un texto sobre mediacion penal y penitenciaria,”® entre las que se encuentran:

a) No iniciar la mediacién cuando parece que no va a cumplir los fines
propuestos y en general los beneficiosos para las partes.

b) Suspender, en su caso, el procedimiento de mediacién cuando en-
tienda que puede causar algun perjuicio a alguna de las partes que se
hallan en conflicto.

c) Actuar en el desarrollo del procedimiento con la debida diligencia y
respeto a los derechos de las partes y con flexibilidad para favorecer
las bondades del modelo y los fines de la misma.

d) Contar con una copia de los autos del proceso, remitidos con anterio-
ridad por la secretaria del juzgado.

2*En este sentido parece que deberian cooperar en dicho registro el Ministerio de Justicia con las comunidades au-
tédnomas, exigiendo que se trate de registro obligatorio para poder actuar en sede de la administracion de justicia. Se
ha apuntado si serian posibles registros llevados a cabo por colegios profesionales, tales como Colegio de Abogados
o de psicdlogos. Entiendo mucho mas razonable el registro general que el de colectivos y viene a determinar las
mismas exigencias para todos los registrados.

% Fue elaborado por Ramon Satz, Justino Zapatero, Isabel GonzaLez Cano, Julidn Rios y Concepcion Saez.
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e) Mantener contacto con los sujetos de la mediacién tantas veces como
considere oportuno, manteniendo entrevistas individuales o colecti-
vas.

f) Fijar las duraciones de cada una de las sesiones en el transcurso de la
mediacion.

g) Para el desempefio de estas facultades sera necesario que se le otorgue
un despacho, sala o espacio habilitado para llevar a cabo su funcién
de mediador en el procedimiento correspondiente, con el fin de que
los sujetos perciban esa estrecha vinculacion con la Administracion
de Justicia.

h) Estaran por su parte obligados a: guardar la debida confidencialidad,
actuar bajo los principios de imparcialidad, neutralidad y objetivi-
dad,?® iniciar el procedimiento tan s6lo cuando se haya manifestado
por las partes la voluntad libre de participar en €l, desarrollar su ac-
tividad en el espacio otorgado y no recibir remuneracion de ninguna
de las partes; tiene el deber de promover el acuerdo entre ellas, poner
fin al procedimiento de mediacion en el plazo que se establezca en
la norma correspondiente, presentando el informe con el acta de re-
paracion, en su caso, o no, al juzgado, y siempre cumpliendo con las
reglas deontoldgicas profesionales que correspondan.

i) Evidentemente la funcion de mediador es contraria a la del ejercicio
simultdneo de asesoramiento juridico como abogado de una de las
partes.

% |os autores del documento consideran que para guardar estas cualidades la persona mediadora no podra ejercer
como tal cuando tenga interés personal en el asunto; vinculos de parentesco por consanguinidad hasta el
cuarto grado o de afinidad hasta el sequndo con alguna de las partes; amistad intima o enemistad mani-
fiesta con alguna de las partes; cuando haya conocido de ese conflicto como consecuencia del ejercicio de
su profesion de origen, o los intereses que se manejan sean contrapuestos a otros en los que esté intervi-
niendo o haya intervenido con anterioridad. Estas causas sugeridas en el documento de trabajo pueden evitarse
si las partes conocen de su existencia y a pesar de ello aceptan al mediador y lo hacen ambas de manera expresa.
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