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Resumen

En este trabajo se estudia, partiendo del concepto de mediacién y su escasa
regulacion e introduccion en el ambito penal, las partes positivas de la mediacién, asf como
los posibles puntos conflictivos que pueden producirse con su introduccién en el sistema
penal actual, sobre todo desde un punto de vista juridico. También se analiza la
compatibilidad con dicho sistema penal actual, de forma que pueda ser una fase o solucién
alternativa que se pueda adaptar mejor a los fines que busca el propio Cédigo Penal y

también lograr unos mejores resultados sobre los mismos.

Ademas, a continuacion se analiza la introduccién en el ambito penitenciario y de la

violencia de género.
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Abstract

Based on the concept of mediation and its scarce regulation and introduction into the
criminal sphere, this paper studies the positive aspects of mediation, as well as the possible
conflictive points that may arise with its introduction into the current criminal system,
especially from a legal point of view. The compatibility with said current penal system is
also analyzed, so that it can be an alternative phase or solution that can be better adapted to

the purposes sought by the Penal Code itself and also achieve better results on them.

In addition, the introduction into the penitentiary environment and gender violence is

analyzed below.

Key words

Mediation, criminal, Criminal Code, victim, offender, penitentiary, gender violence, minors,

crime.



Indice

W J2 1740 e 17T or (4 B RS 7
II. La mediacion. Concepto y fundamentos NOMALIVOS........eeeeeverevsssssssssssssnnnnennnnns 9
III. Comparativa entre conciliacion, mediacion y arbitraje..........cccvevrrsssrrrssvuvnnnnnns 15
VA 1571717 X (D2 B0 s T=le ) 7 Tor (1) 1 BN 19
IV.1 La reinsercion y resocCialiZacion .......eiieeiiccsissnnmniiiiiiisniinnnniniiniesemieenmeeseees 19
IV.2 Mediaciéon desde el punto de vista de ahorro de tiempo y dinero .......ceeeeeeeeeeeeneenns 22
IV. 3 Ventajas para las Partes...ueeeiiecissssnneiieniisssissnnniieiiiissismmsiesisimsssmseessesseees 23
IV. 4 Nuevas formas de solucion: mayor flexibilidad .....ccoovvmreiiiiiiiisiinnnniiniiiiinniennnennn, 29
V. Posibles aspectos conflictivos de Ia mediacion en el proceso penal................... 31
V.1 Verdadera motivacion en la mediacion. ....cccccviiiiissinnnniiiinininnnsnnniieennnenee. 31
V.2 Problemas con la presuncion de inocencia y la culpabilidad......cccccevveiiiunnnniiennnennn. 32
V.3 Falta de regulacion. Necesidad de reformas legislativas ......ccccceereerniiiiiisnnnnieenincnnne 33
V.4 Respeto al ius puniendi y el principio de tutela judicial efectiva....ccceevrvnnneiieniiinnns 34
V. 5 Objeto y momento de apliCaCion...ciuuiivvieenieeiiiiisssisnnniieiiiiininneniieensmeeene. 35
VI. Problema al definir los Zzmbitos de actuacion. Violencia de género.................. 37
VII. Mediacion en el ZmDbDIto PENItENCIALIO ...uuuuuuueeeeeeeverririrerssssssrssssssssnnenesessseenenes 43
VII.1 Objetivos de la mediacion en el Ambito PeNItENCIALio .uvvvivvrvueeereereiiisiissnnnnneeniiennn 45
VII.2 Instrumentos legales en favor de la mediacién en la fase de ejecucion ................. 46
VII.2 Beneficios y dificultades inherentes al Aambito penitenciario........cccevvennneennennnnnnnes 47
VII.3 Fases de la mediacion en el Ambito penitenciario ...cccccvvvisissneniiirniiciiissnnnnieeniiennn, 48
VII. 4 Estudio sobre Programa de Resolucion Dialogada de Conflictos .......cccceveerrrnnee 50
VII. 5 EXPeriencias POStEIiOreS.cuuueereeeriiissssssnnnerriisssssissnnsesnissssssssstsessissssssssssseessssssses 51
| 2207 00577 Te7 11 25 o) 7 T 55
W0, Q25727 (4 T 2 S 57






I. Introduccion

La necesidad de resolver conflictos derivados de la convivencia en sociedad se hace
cada vez mas evidente. La mediacion se presenta como una alternativa que ya se ha

utilizado en otros ambitos pero que no goza de implantacién en el ambito penal.

El ambito penal goza de mayor complejidad y relevancia en la actualidad y el
aumento del nimero de delitos, asi como la apariciéon de nuevas tipologias de delito hacen
necesario buscar nuevas soluciones alternativas y una mayor rapidez en la resolucién de los
problemas. Ante nuevas situaciones sociales, aparecen nuevos conflictos que necesitan la

intervencion judicial en muchos casos.

El sistema punitivista ha predominado en Espafia, como se desprende de la
legislacion, incluso en la regulacion actual. El castigo como resolucion de los conflictos
humanos siempre ha primado y el Estado siempre se ha erigido como aquel que tiene que

hacer valer esas normas y reprobar esa falta de cumplimiento.

La mediacién supone un cambio importante en esta concepcion y que puede
suponer un punto de inflexién tanto para los operadores juridicos como para la sociedad

en general, respecto a la idea que se posee del sistema penal y los resultados del mismo.

No por ello se puede entender que la mediacién conlleva la impunidad en la
resolucion de los conflictos, pues esto contrastaria con la idea de intervencién minima del
Estado, que solo debe participar o intervenir en los conflictos cuando son de una entidad
relevante y los bienes juridicos que se protegen son de entidad, de forma que el interés
social se ve afectado por los actos y es necesario el papel del Estado para asegurar la

convivencia.

Por ello, se trata de estudiar las ventajas que tiene dicha mediacion respecto a los
métodos tradicionales de intervencién del Estado, de forma que, respetando el papel de
este como encargado del ius puniendi y del aseguramiento de la paz, se otorgue un mayor
protagonismo a las partes en la solucion al mismo, siempre con la seguridad de que se

respeto la ley pero también con un refuerzo positivo sobre el cumplimiento.



Sin embargo, como ya se ha mencionado, pueden existir dificultades en su
implantacién, compleja en ambitos como el de la violencia de género, que requiere un
estudio mas pormenorizado, de forma que se pueda ver si existe alguna limitacién en la

implantacién en determinados casos o contextos.

A su vez, también el fin es precisamente observar y constatar en qué casos esta
mediacion tiene mayor sentido o puede gozar de mayor aceptacion y éxito, por lo que se
refiere al caso del medio penitenciario que posee unas caracteristicas propias que hacen que
sea importante llevar a cabo un estudio de forma separada, e incluso analizar los casos que
se han intentado en el caso de Espafia, pues es uno de los mas impulsados por el Gobierno

y las autoridades.

Por dltimo, se recogen las conclusiones que se pueden obtener al contraponer esos
puntos positivos y conflictivos de la mediacién como una solucién alternativa en el sistema

penal actual.



I1. La mediacion. Concepto y fundamentos normativos

La mediacién se puede entender “como un proceso a través del cual las partes que
estan enfrentadas en un conflicto, con la ayuda de un tercero o mediador, deciden
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voluntariamente buscar una soluciéon a ese conflicto que les enfrenta”.

La mediaciéon es una forma de resolucién de conflictos que todavia no se ha
introducido de forma eficaz en el sistema penal espafiol. La demanda social de nuevas
soluciones a nivel judicial coincide con un mayor numero de casos, delitos incluso de

nuevos tipos que se empiezan a recoger.

Los participantes principales de la mediaciéon penal en Espafia son, por un lado, el
juez, que se encarga de vigilar lo establecido en la ley, aparte de tener la iniciativa a la hora
de iniciar dicho procedimiento en un caso concreto, aunque la derivaciéon también puede
surgir por iniciativa del Fiscal o de las partes. En segundo lugar, las partes, que son las que
tienen mayor intervencion en esta mediacion frente al sistema tradicional. Ademas, el Fiscal
que se trata de aquel que, al igual que el juez, vigila le cumplimiento del principio de
legalidad, las garantias procesales de las partes y la independencia. Y los abogados, que
protegen los derechos de aquellos a quiénes defienden, y dentro de la libertad de accién y
voluntariedad del proceso, aceptan lo acordado. Y, por dltimo, el papel del mediador, que

es central, como ya se vera posteriormente.

La mediacién penal ha sido de introduccion reciente en Espana, y se diferencia

segun el proceso es de adultos y de menores.

Hay que distinguir entre la mediaciéon dependiente, independiente o relativamente
independiente, o también esta distincién se pueden usar los términos intraprocesal y

extraprocesal; es decir, si se introduce como parte del proceso o fuera del mismo.

I ALVAREZ RAMOS, F. “Mediacién penal juvenil y otras soluciones extracotractuales”; International e-Jonrmal
of Criminal Science; Articulo 3, Numero 2; 2008; p.4



En primer lugar, se pude mencionar, a nivel internacional’, normativa tanto en el

ambito penal o civil, que puede tener relevancia:

- Abundante normativa de Naciones Unidas, a través de recomendaciones, partiendo
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos de Abuso de Poder de 1985; también en este
sentido se menciona la Declaraciéon de Viena sobre la Delincuencia y la Justicia. Y
en 2018 destaca la Convencién de Naciones unidas sobre los Acuerdos de
Transaccion Internacionales resultantes de la Mediacion, en 2018, que tiene

aplicacion en el Derecho Mercantil Internacional.

- Guia de Buenas Practicas sobre Aspectos Civiles en el Secuestro Internacional de

Menotes, de 1980

En la Unién Europea, cabe destacar una regulaciéon(que incluye tanto el ambito penal

como el civil o mercantil)’:

- Convenio Europeo para la protecciéon de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950

- Disposiciones para la creacion de un espacio judicial europeo, en el Tratado de
Amsterdam, en 1997

- Decisién Matco del Consejo de la Unién europea 2001/220/JAT relativa al
Estatuto de la victima en el proceso penal

- Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2008 sobre ciertos aspectos en asuntos civiles y mercantiles.

- Directiva 2012/29/UE del Patlamento Europeo y del Consejo por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos

- Recomendacion CM/REC(2018)8 del Comité de Ministros a los Estados miembros

en materia de justicia restaurativa penal. Previamente ha habido mas

2 GOMEZ BERMUDEZ, M. Y COCO GUTIERREZ, S.; “Justicia restaurativa: mediacién en el 4mbito
penal”Revsita de Mediacion. Afio 6. N°11.2012. p.17

3 Consejo General del Poder Judicial. Nomwativa enropea. Poder judicial Espafia,
https:/ /www.podetjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-jutisprudencia/Normativa-europea/
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recomendaciones tanto en 1983, 1985 o en 1987 sobre esta linea de fomento de la

mediacidn a nivel nacional.

A nivel nacional se recoge una legislacién poco abundante, y que se centra sobre

todo en el ambito del derecho civil y mercantil:

- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Codigo Penal: al tratarse de una
materia penal, se aplican y recogen muchos elementos de esa normativa, aunque no
fuera especifica

- Ley Organica 5/2000 Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor. Y su
Reglamento, que se aprueba por el Real Decreto 1774/2004.

- Ley 4/2015 del 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito

- Orden JUS/746/2014, del 7 de mayo, por el que se desarrollan los articulos 14 y 21
del Real Decreto 980/2013 de 13 de diciembre y se crea el fichero de mediadores e
instituciones de mediacion

- Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desatrollan determinados
aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles

- Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

En realidad, como se puede observar, no se ha seguido las directrices de la Directiva de
2012 que abogaban por favorecer este tipo de resolucién de conflictos y apenas ha habido
legislacion en este sentido. Relevante es la Ley 4/2014 del Estatuto de la victima del delito
que precisamente avanza en esa linea, y sobre todo en el reconocimiento de los derechos de

la victima, apostando por la via reparadora y el protagonismo de la misma.

Ademis, en el caso de los menores, se puede mencionar:’

4 Consejo General del Poder Judicial. Norativa nacional. Poder judicial Espafia,
https:/ /www.podetjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-jutisprudencia/Normativa-europea/

5 REBOLLO REVESADO, S. Adwinistracion, Hacienda y justicia en el estado social(Tesis de doctorado,
Universidad de Salamanca), 2020, p.103
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- Convencién de Derechos del Nifio de 1989

- Resolucion 457/113, de 1990, sobre la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad

- Directrices de Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil de
1990

- Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad
de 1990

- Directrices de Accién sobre el Nifio en el Sistema de Justicia Penal, de 1997.

- Directrices sobre la Justicia en Asuntos concernientes a los Nifios Victimas y
Testigos de Delitos, de 2005.

- Estrategias y Medidas Practicas Modelo de Naciones Unidas para Eliminar la
Violencia contra los Nifios en el Ambito de la Prevencién del Delito y la Justicia

Penal, de 2014.

En lo relativo al desarrollo® del proceso de mediacion, suele comenzar con el Juez, que
es el que propone la mediacion al Ministerio Fiscal y se llama a las partes y a un equipo de
mediacion, por un expediente, siendo necesario que las partes consienta o acepten

participar en la mediacién por el principio de voluntariedad que caracteriza este proceso.

Posteriormente se produce la denominada fase de acogida, en la cual el papel del
mediador es fundamental pues se encarga de informar a las partes sobre en qué consiste la
mediacion en si y lo que puede conllevar para cada uno, y la parte dialoga con este,

aportando su version.

A continuacion, se produce la denominada fase de dialogo, entre victima e infractor,
que es la fase principal, que puede darse entre las propias partes, que serfa lo ideal, o de
forma indirecta. A posteriori, la fase de acuerdo que debe cumplir ciertas condiciones como
poder se cumplido y ejecutado, de forma proporcional y ser beneficioso para las partes. Se

recoge en un acta y se obliga a su cumplimiento, haciendo un seguimiento del mismo.

6 CASTRO MARTINEZ, AM. Mediacién penal: otra via posible; Legal Today; 2015 Obtenido en
https:/ /www legaltoday.com/practica-jutidica/derecho-penal/penal /mediacion-penal-otra-via-posible-2015-

05-12/
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En Espafia, la mediacion se fue introduciendo a nivel de las Comunidades Auténomas’,
empezando por Catalufia, ya desde 1990 con el Proyecto de conciliacién-reparacion a la
victima y servicios en beneficio de la comunidad, en el ambito de menores y un Programa
de Mediacién y Reparacion Penal, que después dio lugar al Servicio de Mediacion Penal.
Otras Comunidades Auténomas que han dado un gran impulso a esta mediacion son el
Pais Vasco, ya desde el proyecto en Baracaldo, que a nivel de las victimas y su reparaciéon
ha sido un éxito, y en el ambito terrorista destaca la via Nanclares, sobre terrorismo de
ETA.

En la mayor parte de las Comunidades Auténomas se llegan a acuerdos satisfactorios y
con connotaciones morales, pero en algunas como Castilla y Leén, no ha tenido tanto

desarrollo por la falta de inversién econémica.

7PEREZ BAYON, G. N; La mediacién penal, (Trabajo de fin de Master, Universidad de Valladolid), 2017.
pp-58-65
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I1II. Comparativa entre conciliacion, mediacién y arbitraje

La mediacion, la conciliacién y el arbitraje constituyen formas alternativas de
resolucion de conflictos, de forma que se centran en la victima y su reparacién. Se busca
evitar iniciar el procedimiento judicial o en su caso, terminar con el mismo. Todas estas

formas presentan una serie de similitudes, pero también diferencias.

La conciliacién es un mecanismo autocompositivo que se basa en el acuerdo entre
las partes, siempre con intervencién de un tercero, que no toma la decision definitiva. La
labor del conciliador es la misma que la del mediador en el sentido de que intentar ayudar a
las partes para poner fin al conflicto a través de un acuerdo y evitando el juicio. La

conciliacion se determina en la ley, y ante el juez.

En cambio, en la mediacién el tercero ayuda para favorecer la comunicacioén entre
las partes. También es un método autocompositivo, pero en la conciliacién el papel del
conciliador no es tan activo como en el caso del mediador que si que favorece o promueve
el llegar a dicha solucién. En principio la conciliacién viene determinada por las normas
impuestas por el juez mientras que, en la mediacion, en la mediacién esta funcion la sume
el mediador. Como otro punto en comun, la conciliaciéon cabe previo inicio del

procedimiento(preprocesal) pero también una vez se ha iniciado el mismo(intraprocesal).

La conciliacién tiene gran relevancia en el ambito laboral, pero siempre entendido
como un tramite para iniciar un procedimiento en los juzgados. Este método tiene mayor

sentido cuando se busca recomponer unas relaciones personales por algun tipo de interés.

En definitiva, las principales diferencias son, por tanto, que el papel protagonista
sobre el procedimiento es mayor en el caso del conciliador que en el del mediador, que
simplemente ayuda a las partes, pero en la conciliacion en las reglas el que manda es el juez;
y, la tltima diferencia es que en la conciliacién no existe ese preceptivo secreto que

caracteriza la mediacion.

Por el contrario, el arbitraje es un sistema heterocompositivo pues es el tercero el

que toma la decision, de forma imperativa para las partes. Su decision se establece en un

15



laudo vinculante para las partes, y tiene efecto de cosa juzgada. Se regula en la Ley
60/2003°, que establece en el articulo 17.4 que no permite que se ejerza como mediador y
arbitro en un mismo tema, a no ser que las partes asi lo acuerden. La principal desventaja
del arbitraje es que se trata de u procedimiento caro en el caso de Espafia, de forma que su

acceso queda limitado por unos estandares econémicos.’

Cabe mencionar, por ultimo, la negociacién, que también se puede considerar
como otro método de resolucion de conflictos, pero no intervienen terceros (a no ser que
sean entendidos sobre una materia determinada que puedan contribuir a la solucién), es
decir, autocompositivo y las partes por si solas llegan a un acuerdo a través de dicha

negociacion.

Normalmente, el acuerdo se consigue cuando ambas partes reducen sus
pretensiones iniciales y aceptan parte de las pretensiones de la opuesta, de forma que se

cede. En el ambito penal no tiene apenas efectos practicos.

En el caso de los menores de edad, la Ley Organica 5/2000 Reguladora de la
Responsabilidad penal de los Menores'", de 12 de enero, recoge precisamente la
conciliacién, junto con la reparacion del dafo. La conciliacién, que ya se menciona en la
Exposicion de motivos como uno de los objetivos, en virtud del principio de intervencién

minima, se prevé en el articulo 19:

- En su primer apartado, en virtud del principio de oportunidad, se permite que el
Fiscal pueda desistir cuando se haya conciliado o responsabilice asumiendo el dafio
causado, siempre cumpliendo unas determinadas circunstancias como que el delito

sea menos grave o falta (en este caso, la ley esta desfasada, y serfa un delito leve)

8 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. BOE ntimero 309, de 26 de diciembre de 2003. Consultado
en https://www.boe.es/eli/es/1/2003/12/23/60/con

9 MALDONADO MUNOZ, F.J. Métodos alternativos de solucion de conflictos (Trabajo de Fin de Grado,
Universidad de Valladolid); 2016 http://uvadoc.uva.es/handle/10324,/20493

10 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de menores. BOE nimero 11,
de 13 de enero del 2000. Consultado en https://www.boe.es/eli/es/10/2000/01/12/5/con

16



- En su segundo apartado, desarrolla qué se entiende por conciliacién el hecho por el
que se admiten los hechos, pida perdén y este sea aceptado y ademas se busque esa
reparacion, ya sea pensando en reparar a la victima con sus acciones o incluso a la
comunidad en su conjunto. Cabe llamar la atencién que en este mismo apartado se
rechaza la violencia de género como delito susceptible de someterse a conciliaciéon
salvo “peticion expresa y realizaciéon de medida accesoria de educacion sexual y de

educacion para la igualdad”.

- Enlos apartados subsiguientes recoge el sobreseimiento en caso de cumplimiento
de la reparacién acordada, mientras que, en caso contrario se continua con el

expediente.

De hecho, en la Exposiciéon de Motivos de dicha ley también se menciona en relacion
con la reparacion, exigiendo una restauracion o reparacion no solo desde el punto de vista
material sino también desde el punto de vista emocional, lo que coincide con la idea
recogida en el propio texto articulado sobre esa necesaria disculpa y su posterior aceptacion
por la victima, aunque sin recoger el arrepentimiento como si hace la Exposicion de

Motivos.

17
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IV. Ventajas de la mediacion

IV.1 La reinsercion y resocializacion

En primer lugar, la Constitucién en su articulo 25.2'" establece como fin de las
penas la reeducacion y la reinsercion, prohibiendo la imposicion de trabajos forzados y
obligando al respeto de una serie de garantias, los derechos fundamentales, que no se
pierden por el hecho de ser sometido a una pena, aunque pueden verse afectados o

limitados de alguna manera.

El Codigo Penal'?, por su parte, menciona la reinsercion en diversos articulos:

El articulo 306: es una de las cuestiones a tener en cuenta para el tercer grado y que

exige que se valore para tomar decisiones en este sentido.

- Elarticulo 78 que se refiere al ambito penitenciatio

- Elarticulo 92 que también lo introduce para la suspension de la prisiéon permanente

revisable

- Elarticulo 106.3d que recoge la libertad vigilada también se debe tener en cuenta

esta reinsercion.

La reinsercion segtin la RAE es “la accién y efecto de reinsertar”.” Y reinsertar es
“volver a integrar en la sociedad a alguien que estaba condenado penalmente o
marginado”. Es decir, el objetivo es que los individuos sean utiles, no se extraigan de la
comunidad, sino que sigan formando parte de la misma y puedan mantener la

convivencia social.

11 Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre de 1978)BOE numero 311, de 29 de diciembre de 1978.
Consultado en https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con

12 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, consultado en
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con

13 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola(22%d.); 2001 Consultado en
https://dle.rac.es/reinsercién
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Parte importante de la reinsercion es el didlogo, es decir, que existan dos partes
interesadas en llegar a un acuerdo o centro comuin. De esta forma, en este caso, al ser la
mediacion en el ambito penal, tiene mayores dificultades debido a la gravedad de los
delitos cometidos, a la tipicidad que caracteriza este ambito penal. Y ademas suelen ser
casos en los que hay un elemento emotivo o emocional superior al de otros ambitos

cuyo objetivo puede ser mas econémico.

Respecto al fin de la pena, el mismo es la reinsercion, pero ya la jurisprudencia
reconoce que el objetivo de las penas no esta limitado a la resocializaciéon que recoge el

Codigo Penal.

La doctrina' ha evolucionado desde teotias que absolutas que se basan en la
retribucion, es decir, que se castiga, “se retribuye”, de forma que Kant y Hegel
defienden que es necesario para restablecer el orden que se ha roto, y mencionan ideas
como la voluntad general®. Las dificultades en este sentido eran adecuar la
consecuencia a la accion delictiva y ademas, gran discrecionalidad en la aplicacion de la
ley.

Por otro lado, se pasa a teorias relativas, cuyo fin es preventivo, pero se puede

diferenciar entre un fin de prevencién general y un fin de prevencién especial.

La prevencion general que puede denominarse en un primer momento negativa,
que se atribuye a Feuerbach y Bentham'’, y que entienden como tal esa evitacion del
delito a través de un castigo, con amenazar con una consecuencia negativa, Bentham
mas utilitarista, en el sentido de instrumentalizacion de las penas para el aseguramiento
de las normas. Y, en un sentido positivo, lo que se pretende es afirmar la ley y otorgarle
cierto rigor. El problema en este caso es que haya cierto respaldo social y coincida con

la valoracion que los ciudadanos realizan de las conductas.

14+ TRAPERO BARREALES, M.A.; “Los fines de la pena y el articulo 25.2 de la Constitucién espafiola”;
Revista Juridica de la Universidad de 1edn, Monogrdfico niimero 8, 2021, p.172

15 RIOS CORBACHO, |.M. ; Los fines de la pena a través del cine: aspectos filosdficos y penales. (Tesis doctoral,
Universidad de Cadiz); 2011; http://hdLhandle.net/2183/10346

16 RODRIGUE ORGAJO, D.; “Teoria de la Pena”; Economia. Revista en Cultura de la 1.egalidad. ISSN 2253-
6655 N° 16 abtil 2019-septiembre 2019, p.225; https://doi.otg/10.20318/eunomia.2019.4701
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La mediacion logra los objetivos de la prevencion general positiva:'” permite que las
partes obtengan informacién sobre el proceder en estos casos, fomentando o
reforzando una visién positiva del derecho penal y el respeto por el derecho cuando la
consecuencia acordada se cumple.

Y, en cuanto a la prevencion general negativa, todos los pasos a llevar por parte del
infractor hacen que sea dificil ver que este proceso es una forma de evitar ser castigado
pues requiere de mas esfuerzo incluso que el procedimiento penal, desde un punto de

vista individual.

La prevencion especial es la que se dirige a la persona que efectivamente va a
cumplir la pena y no a la colectividad en general. Esta teorfa que se atribuye a Franz
von Liszt diferencia entre los infractores que no rectifican ni pueden reinsertarse, a los
que atribuye esa pena de prision por tiempo indeterminado, los que son mas habituales,
a los que pretende rehabilitar y los que solo delinquen de forma habitual, que serfa mas
bien esa prevencion desde la coaccion intimidatoria'®. El problema en este caso es
determinar el grado de peligrosidad, en el momento adecuado y la dificultad de adaptar

cada proceso a cada delincuente, entre otras cuestiones.

Este fin preventivo especial se consigue de mejor forma con la mediacién ya que
ayuda a reducir la reincidencia. Cuestiones como el didlogo entre las dos partes, que se
relacionan directamente, etc ayuda en este sentido pues el infractor tiene que asumir los
actos. Se puede decir que también la Constitucion apuesta mas por este fin al hablar

sobre todo de reinsercién y de reeducacion.”

Otro claro ejemplo de la prevencién especial son las medidas de seguridad, que se

imponen cuando se cometen acciones tipicas antijuridicas, pero falta parcial o

17 PASCUAL RODRIGUEZ, E.; La mediacién en el sistema penal; (Tesis Doctoral, Universidad de Madrid),
2012; p.136

18 MEINI, I. “La pena: funcién y presupuestos”; Revista de la Facultad de Derecho PUPC, N° 711, 2013 /ISSN
0251-3420 p. 147-148

19 STIERRA, J. R.; La mediaciin y consecucion de los fines de la pena; 2015; p.7 https://ficp.es/wp-
content/uploads/Ruiz-Sierra-Joana-Mediacién.pdf.
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totalmente el elemento de la culpabilidad. De esta forma, se busca una prevencion

sobre dicho sujeto.

Y también hay teorfas mixtas, que buscan superar los problemas ya mencionados de
unas y otras, entre las que se pueden distinguir las unificadoras, que defienden que cabe
primero el caracter retributivo y luego la prevencién y por otro la unificadora
preventiva de Roxin, que distingue entre amenaza, aplicacion y ejecucion con objetivos

distintos segun la fase.”

La mediacién, en definitiva, no busca una huida de los fines habituales de la pena,

sino que los objetivos que priman son otros.

IV.2 Mediacion desde el punto de vista de ahorro de tiempo y dinero

Los procesos penales son largos y costosos. La mediacion se presenta como una
alternativa real para reducir los tiempos y costes de los procesos penales en Espana. El
aumento del nimero de litigios ha sido creciente, la litigiosidad ha crecido de forma
exponencial en los ultimos afios, con la ampliaciéon de delitos, sobre todo los relativos a
las redes sociales. Desde 2009 se habia reducido el nimero de casos, pero ya desde

2016 se ha producido un repunte.”

En datos que ofrece el Consejo General del poder judicial, hay que tener en cuenta
que en 2021 la duraciéon media de los procedimientos abreviados fue de 10,7 meses, y
yendo a los procedimientos del Tribunal Supremo, la Sala de lo Penal, la media estan en
9,3 meses en 2021. Por tanto, los procedimientos se alargan y esto no es conveniente

por razones de tutela judicial efectiva y procedibilidad.

Por otro lado, la reducciéon de los costes es evidente, pues el gasto en todos los
operadores juridicos ya es elevado, pero ademas para las partes solo el gasto en
abogados, etc ya es bastante alto. Por ello, la mediacién permite reducir esa inversion

necesaria para defender la causa de la que se trate.

20 RIOS CORBACHO, J.M. ; Los fines de la pena a través del cine: aspectos filosdficos y penales. (Tesis doctoral,
Universidad de Cadiz); 2011; http://hdLhandle.net/2183/10346 p.437-438

2t ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Z.; Principio de oportunidad y violencia de género; Dykinson, 2022;
p.23
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IV. 3 Ventajas para las partes

Desde el punto de vista de los individuos, se puede ver tanto desde el lado de la
victima
como desde el lado del agresor; en comun es que ambos forman parte del proceso lo
que puede en muchos casos conllevar que se sientan mas relevantes en el mismo y que
las decisiones a las que se llegue sean mas efectivas ya que precisamente han sido

tomadas por ellos mismos.

En cuanto al delincuente, la mediacién supone una oportunidad de poder de alguna
manera arreglar y arrepentirse de lo realizado, comprendiendo la gravedad de los
hechos cometidos, asi como las consecuencias reales que han producido los mismos.
La propia Guia para la prictica de la mediacion intrajudicial de 2016* dice que para el
encausado: “le facilita la concienciaciéon y el responsabilizarse de las propias acciones y
consecuencias, asi como la posibilidad de entender el delito y obtener beneficios

previstos en el Codigo Penal”.

Con esto se pretende que se origine una situaciéon de culpa, y pueda obtener de la
victima ese perdon que en muchos casos puede ayudar en la continuacion de la vida
tras el delito. Es determinante, por otro lado, que en toda la mediacién cuente con
asesoramiento del abogado para que se aseguren sus derechos y que entiende todo lo

que se acuerda.

El fin respecto a esta parte es que sea mas favorable para dicha persona el intentar
solventar el dafio ocasionado y responsabilizarse de sus actos. De hecho, algunos
autores consideran que la prisiéon puede contribuir a fomentar negativamente los
comportamientos, en el sentido de que se pierde la motivacion al sentir que se le ha

castigado.23

22 Guia para la practica de la mediacion intrajudicial. Consejo General del Poder Judicial. Consultado en
https:/ /www.podetjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Guia-para-la-practica-de-la-Mediacion-
Intrajudicial/
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La mediacion afecta a la pena que se impondra al delincuente, pues se puede aplicar
el atenuante del articulo 21.5 que se refiere a la reparacion del dafio a la victima o al
menos reducir la incidencia antes del procedimiento. Al ser un atenuante, se aplica la
pena inferior segun lo dispuesto en el articulo 66 del Codigo Penal. Ademas se
menciona como atenuante en otros delitos concretos como el de la ordenaciéon del
territorio y el urbanismo(articulos 319 y siguientes) o el de la protecciéon de la flora y

fauna(332 y siguientes).

Ademas, hay otros supuestos en los que se produce beneficios segun lo dispuesto
por las partes, o supuestos que podrian verse favorecidos por la mediacion, si se

reforma la ley™:

- Indulto: por un acto de gracia se extingue la responsabilidad

- Perdén de la victima que ponga fin al proceso: se regula en el Codigo penal, vid
articulo 130.5° de forma que, si se cumplen los requisitos legales y se produce de

forma expresa, siempre antes de dictar sentencia, es posible este perdon.

- Preceptiva conciliacién en materia de delitos privados, que se recogen en el Codigo
Penal en sus articulos 804 a 815 de la LECrim. Ademas, em los delitos privados es

necesario la querella de dicho acusador privado.

- Archivo y sobreseimiento: Incluso con el Estatuto de la victima se permite la
intervencién de la misma, recurrir el sobreseimiento, solicitar informacién, etc.

Ademis, con la Ley Organica 1/2015> el Fiscal tiene potestad para instar la

2 SAEZ VALCARCEL, J.R. La mediacion reparadora en el proceso penal reflexion a partir de una experiencia; en
“Alternativas a la judicializaciéon de los conflictos: la mediacion; 2007.

USIERRA, J. R.; La mediacion y consecucion de los fines de la pena; 2015, https:/ /ficp.es/wp-
content/uploads/Ruiz-Sietra-Joana-Mediacién.pdf
25 Ley Otgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Otganica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal. BOE numero 77, de 31 de marzo de 2015; Consultado en
https://www.boe.es/eli/es/1o/2015/03/30/1
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terminacion del procedimiento segun la LECrim, vid articulo 963, y, ademas,

enjuiciar los delitos leves.

- Trabajos en beneficio de la comunidad: se trata de una de las penas a imponer en
los delitos leves y menos graves, segun el articulo 49 del Cédigo penal. Pueden ser

consecuencia de la propia mediacién.

- Suspension y sustitucion: estas dos figuras conllevan la busqueda de esa mejor
reinsercion, en base al no ingreso en prisiéon en penas de prisiéon reducidas, menos

de dos afios.

El Cédigo Penal recoge la posibilidad de la suspension de la pena en su
articulo 80, tras la reforma producida por la Ley Organica 1/2015%, de 30 de
marzo, estableciendo las condiciones, y en los subsiguientes regula los plazos,
forma, y determinadas condiciones que puede imponer el juez para establecer esta

suspension.

Por otro lado, en cuanto a la sustitucion, se recogfa en el antiguo articulo 88,

y se desarrolla en el 89 pero sobre todo en lo referido a los ciudadanos extranjeros.

- Un claro ejemplo del poder de disposicion de las partes es la conformidad con la
que finalizan los acuerdos penales y en muchos casos puede verse también en la
mediacion, en que varias ocasiones finalizara por conformidad tras el
reconocimiento de los hechos. La conformidad es aquella que permite terminar con

el proceso penal, vinculando al juez o tribunal.

- Progresiéon en grado o beneficios penitenciarios: la participacion en la mediacion
pude ayudar a avanzar en el centro penitenciario hasta lograr incluso la libertad

condicional.

26 Ley Otgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Otganica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. BOE numero 77, de 31 de marzo de 2015; Consultado en
https://www.boe.es/eli/es/1o/2015/03/30/1
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En el caso de la victima, primero hay que concretar qué se considera como tal, para
lo cual se puede acudir al articulo 2.1% de la Directiva 2012/29/UE* que la define
como “la persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio, en especial lesiones
fisicas o mentales, dafilos emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado
por una infracciéon penal”. O también, en el 2.1ii incluye a los familiares una persona
fallecida a causa de un delito, lo que ha supuesto un dafio para estos familiares.

Al igual que en el caso del infractor, la Gufa para la practica de la mediacién
intrajudicial de 2016, defiende que beneficia pues “le hace participar activamente y de
forma voluntaria en la resolucion del conflicto que le afecta. Le permite ser reparada de

os dafios y perjuicios sufridos y la recuperacion.”.

De hecho, la participaciéon de la victima ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional en sentencias como STC de 22 de marzo de 1993%. Se trata de otorgatle
un papel tal que eviten los problemas que supone la actuacion del zus puniends, que en
algunos casos puede llegar incluso a generar dafnos, mas alla de los que se pretenden

reparar.”’

A nivel nacional destaca el Estatuto de la victima del. delito, la Ley 4/2015 de 27 de
abril que recoge los derechos de estas victimas y la define en su segundo articulo,
siguiendo la estela de la Directiva al incluir también a familiares™(descendientes,
conyuge o pareja de hecho, ascendientes hasta el tercer grado y personas sometidas a

tutela, curatela o acogimiento).

27 Directiva del Patlamento Europeo del Consejo 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo;

https:/ /www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf

28Vid. Sentencia del TC de 22 de marzo de 1993, n° 98/1993 mencionada en GARCIA-LOPEZ, E.;
Mediacion, perpectivas desde la psicologia juridica; Manual Moderno, 2011, p.21

29 PERANDONES ALARCON, M. “Las insuficiencias del paradigma punitivo y los beneficios de la justicia
restaurativa a la luz de la doctrina Parot y la via Nanclares”; Nuevo Foro Penal; Volumen 17, N° 96, 2021; p.148

30 ANTEQUERA, P.J; La mediacion penal en asuntos de violencia de género, (Tesis doctoral, Universidad de Alicante);
2021.P.19
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En el articulo 5.1 de la Ley Organica® que recoge este Estatuto menciona la
posibilidad de que se acceda a la justicia restaurativa en su apartado k. Y en el articulo
15 se remite a la justicia restaurativa, de forma que abre la via siempre que se cumplan
unos requisitos reglamentarios, e impone que para ello el infractor debe reconocer los
hechos esenciales, victima e infractor deben consentir, y siempre que no exista un

peligro o esté prohibido para ese delito por la ley.

A pesar de que es esta la protagonista del proceso, pero esto no significa que
siempre haya tenido un papel relevante como tal”. La victima no ha sido tenida en
cuenta hasta el nacimiento de la Victimologia que surgi6 tras la Segunda Guerra
Mundial, lo que recuerda a tiempos en los que el “ojo por 0jo” era el sistema punitivo
imperante.

Desde la década de 1950 se ha abogado por la Victimologfa, y por otorgarle un papel

mayor”,

En este punto se puede distinguir™* lo que se denomina victimizacién primaria de lo
que se denomina victimizacion secundaria: la primera es aquella que se corresponde
con lo que habitualmente se entiende como las consecuencias negativas de un delito y
lo que es la victima como persona parte de ese delito, que ha sido objeto del mismo.
Mientras que la victimizacion secundaria es la que se produce a consecuencia del
proceso, desde un punto de vista institucional, burocratico. Y también la terciaria es

aquella que deriva de las experiencias de las dos anteriores.

Cabe mencionar en este caso que la busqueda de formas alternativas de resolucién
de conflictos responde a las teorfas de resocializacion e individualizacién®. Esto no

quiere decir que no se pueda mantener las instancias o instituciones encargadas de esto,

31 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, BOE numero 101, del 28 de abril de 2015,
consultado en https://www.boe.es/eli/es/1/2015/04/27/4/con

32 REOS MARTIN, J.C., “Justicia restaurativa y mediacion”. Revista cuatrimestral de las Facnltades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 98 mayo-agosto, 2016, p. 107

33 GONZALEZ CANO, M.I; La mediaciin penal, Tirant lo Blanch; 2016. p. 34

3 CASTILLEJO MANZANARESR, TORRADO TARRIO, C., ALONSO SALGADO, C.; “Mediacién en
violencia de género”, Revista de Medicion, Afio 4. N° 7. Mayo 2011, p.39

35 GONZALEZ CANO, M.I; La mediacién penal, Tirant lo Blanch; 2016.; p. 28
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pues el objetivo con estas soluciones es el mismo, solo se trata de ampliar las opciones
de finalizacién del conflicto en aras de la proteccion del bien juridico que se pretende

asegurar.

Sin embargo, estas soluciones deben cumplir ciertas caracteristicas: reparar tanto a
las victimas directamente afectadas, como a todas las personas que hayan podido verse
afectadas de forma indirecta; servir del mismo modo que la pena, pero de forma menos

invasiva, agresiva, violenta...”

Uno de los objetivos es que se pierda miedo por ese dialogo con el delincuente, de
forma que en muchos casos se descubre que el delito no ha sido algo personal, se
descubre que ha podido ser fruto de una situacién de drogodependencia, oportunidad,

etc y que no existe ningun problema personal con la victima en si.

Por otro lado, este tipo de solucién de conflictos también beneficia a la sociedad”
pues se reduce la probabilidad de reincidencia y ayuda introducir al individuo en la

comunidad.
Cabe mencionar que la Directiva 2012/29 del Parlamento Europeo y del Consejo™
establece una serie de garantias para la introduccion de la justicia restaurativa o sobre la

mediacion, para que la victima™:

o Voluntariedad en los acuerdos

36 GALAIN PALERMO, P. “Mediacién penal como forma alernativa de resolucioén de conflictos: la
construccién de un sistema penal sin jueces”. Revista penal n’ 24. Julio 2009, p.81

37 GACETA DE MEDIACION. “Documentos sobtre mediacién tesolucién de conflictos”. Centro de
mediacién. Regién de Mutcia, 2020. https://www.centrodemediacionmurcia.com/gaceta-de-mediacion/

pp- 7-9

38 Directiva 2012/29/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen las normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo;

https:/ /www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf

3 ARMENTA DEU, T. “Justicia restaurativa, mediacion penal y victima: vinculacién europea y analisis
critico. Revista General de Derecho Enropeo,2018. P. 220
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o Suponer un beneficio para la victima, desde el punto de vista de la
seguridad, el consentimiento y la libertad de esta. Siempre tiene que estar
informada y puede renunciar en cualquier momento

o Reconocimiento de los hechos por el delincuente, al menos de las
cuestiones mas basicas

o Aceptacion de la victima, previo informe de todo el funcionamiento de la

mediacidon

IV. 4 Nuevas formas de solucién: mayor flexibilidad

El principio de flexibilidad*’ es fundamento de la mediacién y permite una mejor
adaptacion a la casuistica que debe hacer frente el sistema penal espanol. Esa
flexibilidad no entra en conflicto con la necesidad de ciertas normas y la priorizaciéon de
la dignidad de la persona. En definitiva, se busca que se consiga el fin perseguido, esa
reparacion y la reinsercion. La mediacion se hace mas cercana al usarse unas formas
menos juridicas y ademas que al ser fruto de las partes, siempre va a suponer beneficios

para ambas, pues en caso contrario estas no aceptarfan.

Frente a la idea tradicional de que la solucién debe ser individual y consistir en una
pena, la justicia restaurativa en general, que incluye la mediacion, pretende que estas

reparaciones sean mucho mas variadas y flexibles.

El principio de oportunidad informa también la accién del Ministerio Fiscal, que es
el que tiene la funciéon de ejercer la accién penal en la practica, de defender el interés

publico en el caso y en el momento concreto.

En realidad, el Cédigo Penal responde a la proteccion de los bienes juridicos y del
interés publico, de forma que la acusacién publica debe tener esto en cuenta a la hora
de ejercitar la accién penal. Esto se reconoce sobre todo en el ambito de los menores,
donde la discrecionalidad del Ministerio Fiscal es mucho mayor, pudiendo no incoar un

proceso por falta de interés publico.

4 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F.(2022)1a mediacion-reparaciin en el derecho penal de adultos.1 Madrid
Dykinson, SL. Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uva/2175482page=3. p. 62
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V. Posibles aspectos conflictivos de 1a mediacion en el proceso penal

V.1 Verdadera motivacion en la mediacion.

En primer lugar, aunque una de las ventajas era precisamente dar un papel mas
importante a la victima y agresor, también es cierto que el componente subjetivo a la hora
de realizar la mediacion es determinante y puede hacer que esta mediacion falle en cuanto a
los fines, pues en realidad la victima, debido a ese principio de voluntariedad, debe aceptar
someterse a la mediacién de forma voluntaria, lo que puede ser dificil por el caracter

delictual y puede pensar que no tiene ningun interés en someterse a dicho procedimiento.

La averiguacion sobre cual es el objetivo real del presunto autor de los hechos es un
rol que se otorga al mediador, que debe ser capaz de diferenciar entre aquel que
simplemente busca los beneficios sobre la pena, atenuantes, etc y el que realmente se

arrepiente, busca la reparacion y el encuentro efectivo y util con la victima.

En este sentido es conveniente determinar la formacion necesaria del mediador: las
caracteristicas que se entiende que debe tener dicho mediador son que debe ser un tercero
imparcial, con formacién en temas penales. Es importante sefialar que tiene un papel
trascendental en el desarrollo del procedimiento y se puede cuestionar hasta qué punto
tiene que estar preparado, a pesar de que otros operadores juridicos incluidos el juez

forman parte de la mediacién, vigilan, controlan y toman decisiones.

Para ser mediador, se exige'' que tenga algtn tipo de estudio acreditado, sobre todo
relativos a pedagogia, derecho, psicologia, etc, ademas de una acreditacion de su formacion
en mediacién, con al menos un afno de experiencia, con seguro, inscrito en el Registro del

Ministerio de Justicia y formar parte de una entidad.

# VINARAS GIMENEZ, C; Mediacion, conciliacion y sentencias de conformidad(Tesis Doctoral), Universidad
Complutense de Madrid, 2017; p. 463
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Ademas, el mediador cuenta con una serie de derechos, obligaciones, prohibiciones
e incompatibilidades que se recogen en la ley 5/2012* pero referido al ambito mercantil y

civil.

V.2 Problemas con la presuncion de inocencia y la culpabilidad

Uno de los problemas que se achacan a la mediacién es la necesidad del
reconocimiento de los hechos, como ocurre en el caso de la conformidad. El principio de
presuncién de inocencia supone que no se puede condenar a nadie si no existe prueba de
cargo suficiente contra este y que tiene derecho a no declarar, de forma que, en este caso,

no se puede exigir dicho reconocimiento de culpa para la via de la mediacion.

Ademas, hay otro inconveniente: sacar conclusiones sobre la aceptacion de la via de
la mediacion, es decir, que el delincuente acepte la mediacion se pueda entender como
signo de culpabilidad, lo que le perjudicarfa en el juicio posterior en caso de falta de

acuerdo en mediacidn.

Es por ello que es tan importante el secreto que reina en todo el proceso de
mediacion, incluyendo responsabilidades y consecuencias en caso de incumplimiento del
secreto de las partes, que solo se abre en cierta medida cuando se llega a un acuerdo que el
mediador transmite a un juez. La confidencialidad afecta a todas las personas que forman
parte del procedimiento, de forma que no pueden siquiera comunicarse con el juez a este
respecto, ni en un momento posterior ser citados para que se dé cuenta de lo ocurrido en

dicho procedimiento.“

También hay que decir, por el contrario, que el derecho a la confidencialidad no es

absoluto, sino que hay algunos supuestos en los que, por la ponderaciéon de otros bienes

42 Ley 5/2012, 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, BOE numero 162, de 7 de julio de
2012. Consultado en https://www.boe.es/buscar/pdf/2012/BOE-A-2012-9112-consolidado.pdf

# VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F.(2022)1a mediacion-reparaciin en el derecho penal de adultos.1 Madrid
Dykinson, SL. Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uva/2175482page=3. p. 61-62
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juridicos, no se puede mantener el secreto, como si hay peligro contra la integridad fisica o

se da a conocer informacién sobre otros delitos.

La solucién para asegurar ese respeto es una introduccion de la mediacion ad extra
que los tribunales acepten o tengan un control, y que cuando se produccién asunciones de
culpa siempre sea ante un abogado y respetando las garantias, como el derecho a ser

informado.

V.3 Falta de regulaciéon. Necesidad de reformas legislativas

Otro problema de la mediacién es la falta de regulacion, pues desde los inicios la
mediacion solo se recogié en el ordenamiento espafiol como forma de prohibicién en el

ambito de la violencia de género.

En el sistema tradicional el punitivismo ha sido el centro del Derecho penal, y la
introduccién de la mediacién puede entrafiar dificultades en la cultura tradicional
establecida*. Esta falta de regulacion es lo que planearia un problema en cuanto al objeto
del procedimiento penal con el aumento de la discrecionalidad y la afectacién de los fines,
la esencia misma del proceso, lo que ocurrirfa sobre todo en el caso de que no se

introdujera la mediacién intrajudicial sino extrajudicial45 .

A este respecto hay que decir que algunos autores' opinan que este uso de la
mediacién como sustitucién del Derecho penal, privatizandolo, no cabe en nuestra
concepcion del Derecho. Es decir, se ahonda en la posibilidad de que no sea una solucién
“alternativa”, sino que se considere como un proceso alternativo, algo similar a lo que
ocurria en el sistema penal de caracter acusatorio inicial, déonde primaba la voluntad de las

partes.

44 GIMENEZ-SALINAS E.,.RODRIGUEZ A.C., E/ concepto restanrativo como principio en la resolucion de conflictos”
en “Justicia restanrativa y terapéntica: hacia innovadores modelos de justicia. 2017; p.73

45 GARCIA-LOPEZ, E.; Mediacién, perpectivas desde la psicologia juridica; Manual Moderno, 2011, p.292

46 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F.(2022)La mediacion-reparacion en el derecho penal de adultos.1 Madrid
Dykinson, SL. Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uva/2175482page=3.
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En cualquier caso, la propia Guia para la Practica de la Mediacion Intrajudicial ya

planteaba que la relacién era mas de complementariedad que de sustitucion.

V.4 Respeto al ius puniendi y el principio de tutela judicial efectiva

El articulo 9.3 de la Constitucion espafiola dispone que: “La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarguia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes priblicos.”.

El articulo 24 de la Constitucion recoge el principio de tutela judicial efectiva como
base del Derecho. Este principio tiene relacion con el principio de legalidad, y el articulo
105 de la LECrim"’, que muchas veces se contrapone al de oportunidad®, que realmente
concibe como una oportunidad reglada, es decir, se abre la via de disposicién sobre el
procedimiento, pero siempre en base a que la propia ley lo permite. Esto no seria distinto
en el caso de la mediacion, permitiendo derivar hacia esta en los casos legalmente previstos
ya que parece dificil o poco recomendable que todos los delitos que pudieran incluirse en
este ambito penal puedan ser resueltos por los tribunales y jueces espanoles dado el gran

volumen de asuntos actualmente.

La mediacion respeta esta tutela judicial efectiva, al igual que el ius puniendi y
simplemente permite una mejor adaptabilidad en el ejercicio de ese monopolio estatal de/ ius

puniend;.

De hecho, en la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2012 se mencionaba la oportunidad, lo que podria haber sido una via de

desarrollo de la mediacién en este ambito.*

El ius puniendi o 1a facultad sancionadora del Estado incluye esa proteccion de los

bienes sociales y del orden publico, con la imposicién de una sancién por incumplimiento

48 GORDILLO SANTANA,L. La justicia restanrativa y la mediacion penal, Tustel, 1° Edicion; p 102; 2007

4 GURIDL, J.F.; “La mediacion penal en las proyectadas reformas integrales del proceso penal espafiol”.
R.V.A.P. niim. Especial 99-100. Mayo-Dicientbre 2014. p.1277
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de dicho orden. De esta forma, se atribuye esa facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado de
forma exclusiva; vid. articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola. Esto también tiene que
ver con la idea de ultima ratio del derecho, de forma que su intervencién responde al
principio de necesidad, es decir, solo de forma proporcionada, ante la existencia de un

interés publico y con la existencia de un hecho delictivo.

El derecho penal actia cuando los hechos cometidos son graves, con lo que la
solucién a los mismos debe darse de forma consecuente a la gravedad de dichos hechos

(principio de proporcionalidad).

Siempre dentro del respeto a la voluntariedad de la mediacion, no puede constituir
una privatizacion de las soluciones, del Derecho penal y sus asuntos, pues esto supondria
una vulneracién de la legalidad e inconstitucional.

Uno de los requisitos fundamentales en los procedimientos es el de juez imparcial,
independiente y legal, y en cierta medida en este caso su papel queda relegado por el de
otros operadores juridicos, aunque su intervencion es fundamental, su valoracion sobre el
acuerdo y la derivacion.” Esto viene determinado por el principio de oficialidad. El
principio de oficialidad se refiere a que el proceso no pude dejarse en manos de las partes,

sino que se debe hacer siguiendo el proceso establecido en la ley ante los tribunales.

Sin embargo, algunos autores” defienden que la mediacién podria ser un limite para
evitar que la proporcionalidad vaya en contra del reo al imponer castigos que vayan mas
alla de esa consecucién de la convivencia pacifica, aunando esta oficialidad y la evitacién de

la impunidad.

V. 5 Objeto y momento de aplicacién

50 ANTEQUERA, P.J; La mediacion penal en asuntos de violencia de género, (Tesis doctoral, Universidad de Alicante);
2021; p.250

51 GARCIA FERNANDEZ, M* A. “La mediacién penal y el nuevo modelo de justicia restaurativa”. Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia; 2014; p.14

35



Las posibilidades de reparaciéon no son las mismas en todos los casos, por lo que las
circunstancias economicas, culturales, etc del delincuente van a ser determinantes y pueden

llevar a soluciones dispares e injustas o desequilibradas™.

Uno de los puntos mas relevantes es que la mediacioén ofrece una solucion
alternativa que puede no reflejar la idea de dltima ratio y de subsidiariedad en el sentido de
que no es proporcional a los delitos cometidos. El reconocimiento de los hechos que en
muchos casos entrafia no siempre satisface el interés social, aunque puede que el interés del

afectado si que se vea resarcido.

Respecto al momento de aplicacion de la mediacion, hay distintas alternativas, de forma

que en las distintas fases del procedimiento se puede aplicar la mediacion:

La mediacién se puede intentar desde la fase de diligencias previas, de forma que se
estudia por los operadores juridicos(juez, Ministerio Fiscal, abogados), en el juicio oral en el
que también puede decidirse someterse a mediacion de oficio; y en la ejecucion, que

también se produce de oficio.

En la fase de instruccién el juez puede, antes del auto de procedimiento abreviado,
tras la incoacién de diligencias previas, cabe esta mediacion para la consecucion de un
acuerdo.

También puede darse en la fase de enjuiciamiento, en un paso previo a la prueba,
siempre que exista un acuerdo con el Fiscal, de forma que se pasarfa al tramite de

conformidad, vid articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Y, por dltimo, también cabe si el juez lo estima conveniente que, en fase de
ejecucion, que puede acabar en suspension o sustitucion de la pena; e incluso en este

momento procesal cabria el indulto, como acto de gracia, pero que no depende del juez.

Esto es importante porque dependiendo del momento del procedimiento en el que
se encuentre puede tener unas consecuencias u otras, segin se ha mencionado en las

ventajas para el infractor, pues no todas caben en todos los momentos procesales.

52 BUTRON BALINA, P. La mediacién penal, Universidad A Corufia,2012, p.45
https:/ /www.pensamientopenal.com.at/system/files /2016/01/doctrina42780.pdf
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VI. Problema al definir los ambitos de actuacion. Violencia de género

En primer lugar, a la hora de delimitar los delitos y tipos que pueden ser objeto de
esta mediacion, que debe cumplir tanto un beneficio para el infractor como ese
cumplimiento del principio de legalidad, es decir, que sea posible segun lo recogido en la
ley, que no quede impune.

En realidad, no hay un listado cerrado de delitos que puedan incluirse en el
proceso, aunque es cierto que parece ser mas indicado® para aquellos delitos que, teniendo
interés en la persecucion de estos, en virtud del principio de intervencién minima, no sean
de excesiva gravedad o trascendencia; pero incluso estos legalmente estarian permitidos,

pues solo se prohibe expresamente en el caso de los delitos de violencia de género.

La mediacién exige una relacion de igualdad entre las partes, de forma que se pueda
entablar un dialogo en el que ambas se comuniquen y ninguna imponga nada a la otra
parte. Precisamente por ello puede resultar poco recomendable o dificil conseguir esta
equidad entre ambas cuando se dan supuestos como el de los menores de edad, los
discapacitados o delitos especialmente delicados en las que la victima se encuentra sometida
al poder del agresor de alguna manera, como es el caso de la violencia de género. En este

punto entrarfa el principio de igualdad de armas, por tanto.

El encuentro con el agresor en determinadas situaciones puede generar inseguridad.
Por eso también se puede recurrir a otras formas como la mediacién indirecta o la

mediacidon subrogada54:

La mediacién indirecta significa que no es la propia victima la que acude al
encuentro con la otra parte, el delincuente, por ese tipo de situaciones, por lo que una

persona acude en su nombre, defendiendo sus ideas, sus intereses. ..

53 PASCUAL RODRIGUEZ, E. Mediacion en el sistema penal. (Tesis de Doctorado, Universidad Complutense),
Madrid, 2012, pp. 189-191

#CUADRADO SALINAS, C., “La mediacion: ¢una alternativa real al proceso penal?, Revista electrinica de
Ciencia Penal y Criminologia; nim. 17-01; 2015; p.15
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La mediacién subrogada significa que antes de producirse esa situaciéon de dialogo
con el delincuente, hay una previa con una victima que ha vivido cuestiones parecidas o

con un delincuente de esas caracteristicas.

En el caso del delincuente, hay algunos casos problematicos como pueden ser el uso de
la mediacién en casos como la drogodependencia. Este fenémeno es comun en el ambito
penal, y el sistema punitivo puede no alcanzar a solucionar el problema real al que se
enfrentan esta tipologia de enfermedades. También hay casos en los que se cuestiona ese

fin preventivo cuando ya se ha intentado una mediacién y ha fracasado.

La cuestion es decidir en qué casos aplicarla y si se debe exigir como parte o requisito
para acceder a esta el haber iniciado, al menos, este proceso de la recuperacion de dicha
drogodependencia, lo que parece que se puede deducir, segiin algunos autores™. Como
punto positivo, puede ayudar en fomentar la voluntad de la recuperacién de este problema

el arreglar los dafios causados y tiene mas sentido la restauracion.

Antes de definir violencia de género, conviene concretar qué es la violencia de pareja,
entendida como todo acto de violencia realizado por un miembro de la pareja hacia el otro,
al que esta o ha estado unido por relaciones afectivas, con o sin convivencia, y que tengan
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico, inclusive las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacioén arbitraria de libertad, tanto si se produce en la vida

25 56

publica o privada”.
Dentro de este ambito de violencia de género, segun la doctrina, se puede distinguir:
violencia estructural, entendida como aquella mantenida de forma sistematica constante con

el objeto de ejercer poder sobre la mujer; y circunstancial, que se refiere a conflictos puntuales

y se extingue tras esta. Por tanto, existe una graduacion’’. También se debe distinguir de lo

55 PUGA ARCOS, M* EL MAR; Menos cdrcel y mas justicia 1(Tesis Doctoral, Universitat de Barcelona); 2012;
p.50

56 CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir), TORRADO TARRIO, C. (Coord), La mediaciin: nuevas realidades
Y nuevos retos: andlisis en los dmbitos civil y mercantil, penal y de menores, violencia de género, hipotecario y sanitario. Ed. La

Ley. Madrid, 2013. Pags 438-439.

57 LOBO GUERRA, M, y SAMPER LIZARDLF. “:Es posible la mediacién en aquellos casos en que ha
existido violencia de género?”, en Sobre la mediacion penal. Madrid 2012, pag 172.
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que se denomina violencia doméstica, que se ejerce contra una persona con la que se tiene

una relacién familiar, con convivencia.

En Espafia el articulo 87ter de la LOPJ*, que fue introducido en 2004, con la Ley Integral
contra la violencia de género, la LO 1/2004”, regula todo lo relativo a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. Esta ley atribuye a los juzgados de violencia de género en materia
civil y penal, siempre que se trate de un delito recogido en el articulo 44 de la ley y haya tenido
una relaciéon de afectividad(mujer o pareja o exmujer o expareja), y en el articulo 44.5 se
excluye la posibilidad de la mediacién en este ambito de la violencia de género, tanto para los

asuntos civiles como penales.

Incluso el Pacto de Estado que se produjo en 2017 establecia esa prohibicion. Este
Pacto logrado con el consenso politico perseguia la erradicacion de la violencia de género; se
cre6 una Comisioén de Seguimiento del Pacto de Estado. Se estructura en 10 ejes y busca una

cooperacion a nivel institucional.

Basicamente, considera el legislador que no se puede usar la mediacién en los asuntos
que se estan resolviendo por estos juzgados, ya que existe una desigualdad efectiva entre las
partes, de forma que no se puede alcanzar el consentimiento. Sobre todo, por esa especial
necesidad de proteccion de la victima. Ademas, se considera que la victima se encuentra en
un estado mental inadecuado para poder ser parte de la mediacién.”" Es realmente la tnica
mencién sobre la mediacién que existe en la normativa estatal, en materia penal. Como
consecuencia, no cabe obtener la suspension por dicha mediacién, sino dnicamente por

reparacion o por la indemnizacion.*”

58 Ley Oganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, BOE niumero 157, del 2 de julio de 1985.Consultado
en https://www.boe.es/eli/es/lo/1985/07/01/6/con

5 Ley Otganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género. https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con

60 “Pacto de Estado contra la Violencia de Género”. Delegacién del Gobierno para la Violencia de Género.
Consultado en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/docs/FolletoPEV Geastweb.pdf

01 CASTRO RIVERA, 1. Mediacién y nuevos métodos de resolucién de conflictos (Trabajo de Fin de Grado,
Universidad Pontificia de Comillas), 2019, p. 30

62 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F.(2022)1a mediacion-reparaciin en el derecho penal de adultos.1 Madrid
Dykinson, SL. Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uva/2175482page=3. p. 113
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Los problemas en este tipo de delitos pasan porque se trata de delitos muy habituales y
que en muchos casos, por razones de miedo, no son denunciados por las victimas, ya sea
porque se preocupan por la persona que les dafia con la que tienen esa relacion de afectividad,
porque se sienten culpables llegando al pensamiento de que merecen lo que sufren o el punto

del miedo a que se entere y las consecuencias que pudieran acarrear para la victima.*’

Por el contrario, también se puede presentar como una oportunidad para que la victima
recupere el protagonismo en el proceso penal, asi como una posibilidad de que el agresor se
enfrente directamente a las consecuencias de sus actos, de manera que pueda contribuir al
reconocimiento de su tresponsabilidad”. La prohibicion radical sin exclusiones evita el
estudio de los distintos casos y niveles de gravedad, que se escuchen los deseos de las victimas
y las ventajas que podrian suponer para estas. Cada mujer es diferente y podria ser una
oportunidad para que esta tome la iniciativa y puede poner fin a su situacion de su propia

manera y como desee, dentro de asegurar esa equidad entre las partes.

También serfa necesario que en estos casos el mediador fuera una persona que tuviera
experiencia y conocimientos especificos en la materia para poder solucionar todos los

problemas que pudieran surgir en estos casos.

Un aspecto relevante es que en estos casos suele ser uno de los delitos en los que la
victima, sobre todo por esa relacién de afectividad que se produce, no busca tanto que se le
imponga un castigo en muchos casos, sino que se termine esa situaciéon y esa persona
desaparezca de su vida, se arrepienta de lo cometido y no vuelva a realizarlo, lo que no suele
ocurrir en los casos de penas privativas de libertad en los que es comuin que al salir de prision,
se intenten poner en contacto con la victima, incluso con orden de alejamiento impuesta por
sentencia judicial, o por otro lado que la victima acepte otorgar una segunda oportunidad

por los momentos buenos vividos.

63 CASTRO RIVERA, 1. Mediacién y nuevos métodos de resolucién de conflictos (Trabajo de Fin de Grado,
Universidad Pontificia de Comillas), 2019, pags.29-30

04 ESQUINAS VALVERDE, P. Mediaciin entre la victima y agresor en la violencia de género. Ed. Tirant lo Blanc.
Valencia. 2008. Pags 25 y siguientes
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Otro elemento caracteristico que determina estas relaciones es el de los hijos: en estas
relaciones puede o suele ser comun el tener hijos en comun o que tienen una relaciéon
relevante e importante en la vida de los menores, con lo que una solucién negociada y pacifica
puede ayudar, siempre que no haya existido violencia contra estos o se asegure que no
continua en un futuro, pues es habitual que la violencia no sea solo con la pareja sino que los

nifios convivientes la sufran de similar manera.

Algunos autores” defienden incluso que esto irfa en contra de la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo al “incumplir” ese mandato de fomentar la resolucion
por estas vias alternativas, sin excluir ningun ambito. En cambio, Vidal opina que, aunque
no esté de forma explicita en la norma, la explicacion deriva de las exigencias que se imponen
para que se pueda iniciar la mediaciéon: voluntariedad, libre disposicion, igualdad,
imparcialidad y neutralidad de las personas, asi como confidencialidad de todos los

participantes.”

Una duda que cabe hacerse es si esta prohibicién incluye a los menores de edad, lo que
parece suceder ya que no se restringe ni se menciona la edad en la Ley, ni desde un punto de
vista activo ni desde un punto de vista pasivo. Y sobre la aplicacion de qué ley corresponderia
en los casos de menores de edad, parece que, dentro de la especialidad, es mas relevante el

factor personal que la materia®’

05 ANTEQUERA, P.J; La mediacion penal en asuntos de violencia de género, (Tesis doctoral, Universidad de Alicante);
2021 p.384

66 VIDAL PEREZ DE LA OSSA, A. “¢Por qué no es posible la mediacién familiar en supuestos de violencia
de género, doméstica o familiar? Sepin Penal. 2019. Consultado en https://blog.sepin.es/2019/05/mediacion-
familiar-violencia-genero

67 ALONSO SALGADO, C; “Violencia de Género, Justicia restaurativa y mediacién” en: Garcia Glodar, M.,
Ammerman Yebra, J.(dit) Propostas de modernizacion do dereito. Santiago de Compostela. P.188; 2017
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VII. Mediacién en el ambito penitenciario

La mediacién en el ambito penitenciario se presenta como alternativa o complemento
al régimen sancionador, como una de las formas de justicia restaurativa o reparadora. Es una

herramienta que incluye a los internos y al personal penitenciatio.

La esencia del sistema penitenciario se encuentra en la propia Constitucién, que en
articulo 25.2 establece: “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacién y reinserciéon social y no podran consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prisiéon que estuviere cumpliendo la misma gozara'. de los
derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria.
En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su

personalidad”.

La idea surge en parte por la desconfianza e ineficacia que se extiende respecto al

sistema punitivo®

. Las penas privativas de libertad son mas extensas y numerosas que en
otros pafses europeos, y la reinsercién parece no ser el objetivo fundamental de la vida en
prision. El sistema que se recoge en el Reglamento Penitenciario es gradual, por el que lo
determinante es el comportamiento de los internos a la hora de conseguir beneficios dentro

de la prision.

En general, para resolver los conflictos en la prisién se ha utilizado el régimen
disciplinario, métodos intimidatorios, en relaciéon con la pérdida de los beneficios
penitenciarios; o incentivos a través de la consecucion de dichos beneficios. El régimen
penitenciario siempre se ha caracterizado por la solucién de los conflictos con base en
sanciones, dentro de ese rigor punitivo que es inherente al ius puniendi.

En relacién con el régimen disciplinario, se recoge en el Titulo X “De/ régimen

disciplinario y las recompensas”y sobre todo en el articulo 231.1 del Reglamento penitenciario e

8 GACETA DE MEDIACION, Mediacién penitenciaria. Region de Murcia. )
https:/ /www.centrodemediacionmurcia.com/wp-content/uploads/2020/02/MEDIACION-
PENTTENCIARIA. pdf
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incluso en las Recomendaciones de 2006 del Consejo de Ministros se dispone una serie de

medidas, castigos, etc.

En este sentido, los mecanismos de los que se dispone se recogen en la LOGP
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, en sus articulos 41 y siguientes, y, por
otro, en el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario, en su articulo 75. Estos instrumentos son los mas directos y utilizados, pero

no contribuyen a resolver los conflictos y recuperar la paz en las relaciones.

Ademas conviene mencionar también las Recomendaciones REC(2006) del Consejo
de Ministros de los Estados Miembros sobre las Reglas penitenciarias Europeas donde se
recogen los “principios fundamentales un nuevo planteamiento de politica criminal”.

Si se atiende al articulo 42.4 de dicha Ley Organica se prevén sanciones diversas, desde el
aislamiento, la privaciéon de los permisos de salida, la reducciéon de las comunicaciones o

llamadas, privacién de paseos o actos ludicos, hasta incluir amonestaciones.

De hecho, en la propia Ley, en su articulo 46 se recoge que “Los actos que pongan
de relieve buena conducta, espiritu de trabajo y sentido de responsabilidad en el
comportamiento personal y en las actividades organizadas del establecimiento seran
estimulados mediante un sistema de recompensa reglamentariamente determinado”. Y los
articulos 5 al 58 de la Ley recoge lo relativo a la instruccién y educacion, pues el fin es

reinsertar al interno en la sociedad.

Ademas, en los articulos 59.1 y 2 de la LGP se expone la funcién del tratamiento
penitenciario, la cual sera, tal y como dice el tenor literal de la norma, “el conjunto de
actividades directamente dirigidas a la consecucién de la reeducacion y reinsercién social de
los penados. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencién y la
capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin,
se procurara, en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si
mismos y de responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la

sociedad en general.”
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El legislador en la normativa anteriormente mencionada deja amplia libertad a los
centros para lograr esa educacién y reinsercion, dentro de los cuales se puede encajar la
mediacion.

Por eso, la mediacién pretende mejorar los problemas que surgen en esa convivencia
penitenciaria a través del dialogo, el consenso y la participaciéon de los internos en la

resolucion de estos conflictos y la reparacion de los dafios ocasionados.

La mediacién en el ambito de los reclusos sigue esos mismos principios, pero se
diferencia en la derivacién debido a dicho encarcelamiento. Hay tres tipos de derivacion®:
personas que aparecen como incompatibles, por medio de solicitud directa por los internos,
o personas con expedientes sancionadores en momentos previos a la reunién de la Comision

Disciplinaria.

La metodologfa varfa minimamente entre los distintos centros: en el Centro
Penitenciario de Pereiro de Aguiar (Ourense)se realiza por dos fases, de forma que la primera
es la formacion sobre habilidades para resolver los conflictos y la segunda, la capacitacion de
los mediadores que puedan mediar entre los companeros, segin la Asociacion Pro Mediacion
en Galicia(APROMEGA). Por el contrario, en otros centros, los mediadores son
profesionales que prestan sus servicios a los internos, y les ayudan a desarrollar dichas
capacidades de resolucién de conflictos.

De la experiencia se puede decir que se han producido varios casos de éxito y se ha

reducido el niumero de incidencias.

VII.1 Objetivos de la mediacién en el ambito penitenciario

El objetivo comun primordial es mejorar el clima y la situacién emocional de estas
personas. Asi se define como “es un proceso de comunicacion, a partir del cual, dos o mas
partes en conflicto, pueden gestionar sus diferencias, con la ayuda de un tercero imparcial,

siendo, dichas partes, las unicas responsables de establecer aquellos acuerdos que satisfagan

0 PASTOR SELLER, E. y HUERTAS PEREZ, E. “La mediacién penitenciaria como método alternativo de
resolucion de conflictos entre internos en el ambito penitenciario”, Entramado, Vol. 8, N°. 2, 2012, pags. 138-
153
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sus necesidades e intereses, que recomponga la comunicacién y que les permita transformar
su relacién a partir de la gestion positiva del conflicto, siendo ésta un modelo a tener en

cuenta en los conflictos que en el futuro puedan plantearse”7“.

Se plantea como alternativa a la resolucion violenta de los conflictos entre internos,
a través del didlogo; también se pretende trasladar la responsabilidad de la resolucién del
conflicto a los internos y ademas el aprendizaje, en forma de habilidades sociales y
comunicativas, que van interiorizando y que les van a permitir poder resolver de forma
pacifica, reduciendo el estrés y la ansiedad, los conflictos que en el futuro se les puedan

plantear.

Si se estudia desde la posicion de cada parte, se puede distinguir:

- Infractor: desde la posicién de este, asume que la unica via para conseguir el acuerdo
conciliador que le permita acceder a determinados institutos juridico-penales orientados a

reducir los efectos o la duracién del cumplimiento de la condena dentro de la prision.

- Victima: en este caso, el principal objetivo reparar ese dafio sufrido, sea de forma econémica

o material, sea moralmente.

VII.2 Instrumentos legales en favor de 1a mediacion en la fase de ejecucion

En primer lugar, el tercer grado penitenciario, recogido en el articulo 75.5 de la
LOPG, que se modificé con la Ley Organica 7/2003, recoge esa idea de individualizacién
del cumplimiento de las penas que menciona la ley en el Titulo III que dedica al Tratamiento
penitenciario, y que exige un buen pronéstico de la posible reinsercion: que el reo intente
restituir lo sustraido, reparar el dafio, indemnizar los perjuicios materiales y morales.

Por tanto, se requiere de un aspecto no solo material, sino también moral. Dentro de esta
reparacion hay diversos criterios o formas, se puede incluir el pago efectivo de una

indemnizacion civil, la observacién de la conducta del interno, la valoracion de las

70 LOZANO MARTIN, A.M., NISTAL BURON, J., JIMENEZ BAUTISTA, F.; “Conflictos y mediacién en
las carceles espafiolas” Revista de Mediacion, 2020, 13,1,e2.5 p.5
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condiciones actuales y de futuro del preso, el posible enriquecimiento injusto que haya

podido obtener con la infraccion, etc.

En segundo lugar, la libertad condicional, que se regula en los articulos 90 al 93 del
Coédigo Penal, asi como en la LOPG vy en el Reglamento penitenciario. Esta libertad exige
que, por un lado, haya cumplido un determinado tiempo en prision, clasificacion en tercer

grado y por otro, elementos de caracter subjetivo.

Existen distintos tipos de libertad condicional: por un lado, la ordinaria prevista en
el articulo 90 del Coédigo Penal, y por otro lado el beneficio penitenciario de la libertad
condicional del articulo 91 y del 92(que se refiere a septuagenarios y enfermos terminales).
En relacién con la posible introducciéon de la mediacién, ya el 90.1 se refiere a una buena
conducta por parte de los internos, y la posibilidad de resarcir los dafios segun los criterios
del 72.5 y 6 de 1a LGP.

En dicho articulo 90 también se mencionan los requisitos para la libertad condicional.
Es necesario, como en el caso anterior, la progresion en el grado. Incluso en el articulo 91 se
exige que se participe en actividades laborales, culturales y ocupacionales entre las que se

podtria incluir la mediacion.

Otro elemento en el que se puede incluir de alguna forma la mediacién como
elemento a tener en cuenta es en el indulto parcial: se recoge en el articulo 206.1 del
Reglamento Penitenciario de forma que es necesaria una buena conducta, el desempeno de
una actividad laboral normal y la participacion en las actividades de reeducacion o reinsercion

social.

VII.2 Beneficios y dificultades inherentes al ambito penitenciario

El principal problema’ son las propias caracteristicas personales de los presos, pues
en la mayor parte de los casos se trata de personas con una educacion, unas condiciones

sociales poco favorables que solo se ven agravadas con el ingreso en prision. Esto, junto con

7 VALINO CES, A.; “Reflexiones acerca de la viabilidad de la mediacién como método alternativo de
resolucion de conflictos en los centros penitenciarios espafioles. Revista Ius et Praxis N2y 2020 pp.221-222
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ciertos elementos de la cultura occidental facilita la aparicién de conflictos y todo esto dentro

de un contexto como el de la prisién, que no favorece la creacion de lazos.

Se pueden distinguir tres grupos de beneficios™:

- Beneficios dirigidos al tratamiento, como el reconocimiento de la responsabilidad, y
en este sentido mejora de habilidades en la comunicacién, escucha; por ejemplo,
escucha activa) y solucion de conflictos.

- Beneficios relativos a la convivencia penitenciaria, sobre un clima de paz, reduccion
de incidencias, de reincidencia, de las intervenciones y el caracter preventivo.

- Beneficios dirigidos a los presos, que incluye el aprendizaje que ayude a llevar esas
condiciones emocionales derivadas del reclutamiento tales como la ansiedad, miedo,
tensiéon emocional, y en otro sentido mantener los derechos, evitar en la medida de
lo posible la afectacion de la familia, y la posible aplicacion del atenuante del 21.5 CP,

valorando positivamente esta participacion por las instituciones.

Tal y como apunta Pastor Seller” gracias a la mediacién se facilita la comunicacion,
potencia la responsabilidad, acepta la diversidad y el conflicto es percibido como una

oportunidad, no como una amenaza, lo cual facilita una mejor convivencia en el centro.

VII.3 Fases de la mediacién en el ambito penitenciario

En cuanto a las posibles fases’™, hay que destacar algunas diferencias respecto a los

otros ambitos:

En la fase de iniciacién, hay varias vias posibles:

72 SERRANO PEREZ, 1; La justificaciin del castigo penal en supuestos de mediacion. Especial consideracion de la
mediacion penitenciaria: conflictos entre personas privadas de libertad. (10 de julio de 2015)Actas del XVI Seminario
Internacional de Filosoffa del Derecho y Derecho Penal. (Ponencia), Universidad de Leén

3PASTOR SELLER, E. y HUERTAS PEREZ, E. La mediaciin penitenciaria como método alternativo de resolucion de
conflictos entre internos en el dambito penitenciario, cit. p. 151 y 152.

74 HERRERA GUTIERREZ, L.; Justicia restanrativa y mediacion penal- delitos graves y dmbito penitenciario(Trabajo
de fin de Master, Universidad de Valladolid); 2021 pp.57-61
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La primera es en la que es el interno el que solicita la mediacién a la Institucién, con
una entrevista con este y después se pasa al companero que no conoce de dicha solicitud. En
este caso, también se puede empezar por un expediente disciplinario en los que se encuentran
implicados unos internos(en dicho expediente se incluye su nombre, nimero de

identificaciéon y moédulo en el que se encuentra).

Son los funcionarios de prisiéon los encargados de llevarlo a cabo y la Comision
disciplinaria la que decide la realizaciéon de la mediaciéon. Un elemento comun, por el
contrario, es que son las partes las que voluntariamente deciden si se accede a la misma, en

cualquier caso; en caso de que se opusieran, no se podria iniciar.

En cuanto a la continuacién, coincide en que se plantea una primera entrevista
individual en la que se incorpora informacion sobre la propia mediacion, sobre sus principios
y objetivos, asi como la labor del mediador, con el mismo objetivo: que conozca sobre el
proceso y genere confianza en la parte. Es el momento en el que se puede decidir si continuar
o no. Aligual que en la mediacién a nivel general, es le mediador el que tiene la tltima palabra

y en este caso lo que se firma es el Compromiso y Aceptacion del Programa.

A posteriori se produce lo que serfa el didlogo entre las partes en el que son estas las
dictan el ritmo, etc de forma que la intervenciéon del mediador es minima. Asi pues, lo que
se pretendera alcanzar mediante el proceso de mediacién sera el que las dos partes
enfrentadas entre si con posturas totalmente antagonistas creen un acuerdo, en el que ambos

se sientan ganadores.

La conducta de ambas partes se podra tener en cuenta para una posible reduccion
del grado, algo relevante para los posibles beneficios penitenciarios a obtener (65.2 LGP). La
decision pertenece a los equipos técnicos de los centros, que observaran, clasificaciéon y
decidiran el tratamiento a seguir. Esto se recoge en diversos articulos del Reglamento
Penitenciario, vid articulos 256 y 205, en relacién con la libertad condicional del articulo 90,

y 91.1 y 2 del Cédigo Penal, asi como el articulo 263 sobre los permisos de salida.

Esta fase termina con el Acta de Reconciliaciéon firmada tanto por las partes como

por el mediador, de forma que se entrega a la autoridad del centro penitenciario.
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Por dltimo, otra similitud es que existe una fase de seguimiento para comprobar que
se cumple lo acordado, como va esa relacion y el clima o la influencia en la vida de la carcel.
Hay que decir que pueden surgir dificultades como que las partes no vean los beneficios de
la mediacion, desconfien del mediador o que el propio personal penitenciario tenga recelos
sobre este proceso, al ser realizado por personas ajenas, y ademas requiere de organizacion y

esfuerzo, un lugar apropiado, etc.

También hay otros obstaculos generales de la mediacion: se tiende a imponer la
version unilateral del conflicto, se valoran mas las pérdidas que las ganancias, la pérdida de
poder e influencia que se genera con el proceso de cambio es un obstaculo para la solucion,

o se generan juicios erréneos basados en falsas percepciones”.

VII. 4 Estudio sobre Programa de Resolucién Dialogada de Conflictos

En un principio se cre6 un Programa para introducir estos sistemas en el ambito
penitenciario. El objetivo de este Programa fue la reduccion de los conflictos y la mejora de
la convivencia de forma que se introdujo la mediacién como método de resolucion de

diversos conflictos de las carceles.

En una investigacion™ realizada a partir de los datos del Instituto Nacional de
Estadistica y los datos de la Subdirecciéon General de Instituciones Penitenciarias(Ministerio

del Interior), desde 2008 a 2015, se analizaron los resultados de este programa.

En general, se estudian lo que denominan conflicto organizacional, es decir, “aquella
situaciéon en la que dos personas o grupos de personas que pertenecen a una misma
organizacion o grupo social presentan desacuerdos acerca de coémo repartir los recursos tanto
materiales como simbolicos que se encuentran a su alcance, teniendo en cuenta que su accion
estarfa dirigida por la incompatibilidad en las metas o por la divergencia en los intereses”.
Se estudia a los presos como grupo social en el que la desconfianza, el recelo, la sospecha se

entienden como necesarios para la supervivencia.

75 RIOS MARTIN, J.C., PASCUAL RODRIGUEZ, E., y BIBIANO GUILLEN, A.: La Mediacion Penal y
Penitenciaria. Experiencias de dialogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano. Ed. Colex.
2006, p. 103

76 LOZANO MARTIN, AM., NISTAL BURON,J, JIMENEZ BAUTISTA, F; “Conflictos y mediacién en
las carceles espafiolas”. (2019) Revista de Mediacion 1 olumen 13 N°T pp.7-15
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El estudio, que recoge datos desde 2008 hasta 2015, muestra que en 2009 ha

aumentado el nimero de delitos, con un numero elevado aunque constante(desde 206 mil

hasta 223 mil).

Otro dato a sefialar, es que el autor es predominantemente masculino, sobre todo en
los primeros afios estudiados, ya que con el paso del tiempo los delitos cometidos por estas
han aumentado en casi un 75,93%, que se explica también porque los delitos que cometen
en mayor medida son en relacién a la propiedad y las drogas, en coherencia con la crisis que

se inici6é en 2008.

Desde 2011 se redujo el nimero de presos, pero la explicacion estarfa motivada
Coédigo Penal 2010 se han reducido las penas. También el informe data de gran cantidad de
internos, cierta masificaciéon, que se ha atribuido como una “causa” significativa de

conflictos.

Como resultado o conclusion, y en comparaciéon con los ambitos familiar y penal,
hay que decir que los procesos que terminan en acuerdo son superiores en el caso del ambito
penal y penitenciario que en el ambito familiar, y son mayores los que terminan sin acuerdo
que los que terminan con acuerdo(hasta un 56,60 % terminan sin acuerdo). Probablemente
esto es debido a que las ventajas se aprecian de mejor manera en los otros ambitos que en el

familiar.

VII. 5 Experiencias posteriores

Las primeras experiencias se produjeron en 2005 en el Centro Penitenciario de
Madrid 111, en Valdemoro, ante los conflictos surgidos en prision. Como manifiesta Gordillo
“la mediacién tal y como se aplica actualmente es una herramienta nueva basada en la
aplicacion de conocimientos interdisciplinares aportados por la Sociologia, el Derecho, la
Psicologia, la teotfa de los sistemas y las técnicas de negociacion™’. También en 2005 se

produjo una experiencia de este tipo en Malaga, en el centro de Alhaurin.

77 GORDILLO SANTANA,L. La justicia restaurativa y la mediacion penal, Tustel, 1° Edicién; p 102; 2007
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De estas primeras experiencias se alcanzan dos conclusiones’ : la necesidad de una
mayor coordinacién, la necesidad de ampliacién de estas experiencias y necesidad de crear

cauces formales para realizar esta mediacion intrainternos.

La Secretaria General de Instituciones Penitenciarias firmo en 2016 y 2017 convenios
de colaboracién con la Asociacion Andaluza de Mediacion(AMEDI) y la Federacion
Espafiola de Justicia Restaurativa, que inclufa a la Confraternidad Carcelaria de

Espafia, AMEDI, Soluciona y la Asociaciéon de Mediaciéon y Pacificacion.

La idea era realizar pruebas sobre justicia restaurativa en relacién con personas

condenadas a trabajos en beneficio de la comunidad, pero no de forma exclusiva.

El desarrollo se produciria a partir de talleres para estas personas, con el limite de 90
jornadas de trabajos), con diversidad de delitos, excepto los condenados por violencia de
género o sexual y personas con trastorno mental o drogodependencia, porque se consideraba

que no era posible su participacion, en relaciéon con el fin buscado.

En 2019 se realizé un taller en el Centro Penitenciario de Valladolid, con la
participacién de internos con segundo, tercer grado, libertad condicional y medidas
alternativas. La novedad de este taller fue que se ha puesto en marcha un protocolo de
coordinacion entre el Centro Penitenciario, el Juez de Vigilancia Penitenciaria y la entidad de
justicia restaurativa -AMEE- para intentar llevar a cabo encuentros directos victima-

victimario.

A rafz de estos talleres, se empez6 a buscar soluciones desde el punto de vista
restaurativo que pusieran en contacto a los delincuentes y victimas y la reincorporacion a la

Comunidad.

El objetivo de la Secretarfa General era llevar un Proyecto Global en todos los
ambitos: tanto en la pena privativa de libertad, en cualquiera de sus grados de cumplimiento,

incluyendo la Libertad Condicional como en las Penas y Medias Comunitarias, tal que el

8 MONTOYA GARZON, A.; SEGURA SANCHEZ, AJ. La mediacion penitenciaria: alternativas para solventar
conflictos en el medio penitenciario. Economia, Organizacion y Ciencias Sociales. 3ciencias; 2020.
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cumplimiento de los Trabajos en Beneficio de la Comunidad, como en las suspensiones de

condena.

Los Dialogos restaurativos suponen la oportunidad a las personas penadas para
entender el impacto de su delito, conectar la victima y sentir la necesidad de reparar este dafio
dentro del contexto social en el que el delito ha sido cometido. El objetivo es la reintegracion

de las personas dicho entorno social y evitar la reincidencia.

Dentro de este ambito, destacan los llamados Encuentros Restaurativos Penitenciarios,
para aquellos que cumple medidas comunitarias y también para estas personas condenadas a

una pena privativa de libertad. Hay que diferenciar tres alternativas:

- Encuentro restaurativo con victima directa, es decir, toda persona fisica que haya
sufrido un dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio.

- Encuentro restaurativo con victima indirecta, es decir, familiares o personas allegadas
de las victimas directas.

- Encuentro restaurativo con victima no vinculada, es decir, personas afectadas por la

lesion de bienes juridicos similares a aquellos dafiados por el delito cometido.

En cuanto al procedimiento, se incluyen sesiones individuales con la victima y la persona
penada antes del Encuentro, el propio Encuentro y sesiones individuales o grupales con la
victima y persona penada posteriores al Encuentro.

En relacion con las medidas comunitarias, ha habido experiencias entre 2017 y 2021,
desde las primeras en Sevilla y Malaga hasta las de 2021 que son en todas las CCAA; y en el
medio abierto, desde 2019 que se produjo en Madrid, Malaga y Valencia hasta 2020, que se
produjo en Andalucia, Madrid, Murcia, Valencia y Valladolid.

En 2020 se constituyé un Grupo de Trabajo para la Justicia restaurativa, con el Secretario
General de Instituciones Penitenciarias, el Director General de Ejecuciéon Penal vy
Reinsercion Social, las Responsables de las Subdirecciones de Tratamiento y Gestion y la de
Medio Abierto y Medidas Alternativas, la Coordinadora General y otros profesionales, con
el objeto de implementar este Proyecto de Diilogos Restaurativos y Encuentros

Restaurativos.
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En principio se busca una aplicacién de igual forma en todos los territorios, cumpliendo
unos criterios tanto a nivel administrativo, de experiencia del personal(personas expertas,
externas al ambito penitenciario por la posible relacién con los internos y responsabilidades

administrativas con las personas sometidas a medidas alternativas).

En conclusion, respecto a este ambito penitenciario, todavia queda margen de mejora y
actuacion en la implantacién de la mediacion, que ya es una realidad desde 2005 pero que ha
sido extendida mas recientemente a otros ambitos de actuaciéon. Realmente existe una
actuacion sin apenas amparo legal expreso, mas alla de lo mencionado, que puede servir de
aplicacion. A pesar de ello, a raiz de los resultados y el estudio realizado sorbe los mismos,

este método o procedimiento tiene sentido y cierto éxito en el contexto de una prision.
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VIII. Conclusiones

La mediacién se ha planteado como una de las formas de resolucion alternativa de
conflictos que todavia no goza de un desarrollo e implantacién en el ambito penal, al

contrario de lo que ocurre en otros ambitos.

El ambito penal se caracteriza por algunas especialidades que pueden favorecer o

entorpecer el uso de este sistema dentro del procedimiento ya establecido.

La mediacién se plantea en la mayor parte de los casos como un medio que se
inserta dentro del propio proceso que ya existe, lo cual puede favorecer su introduccién
pues no constituye una ruptura total sino una forma de facilitacion del fin de los

procedimientos.

Ademas, como se ha podido observar, goza de numerosas ventajas, tanto desde el

punto de vista practico como un punto de vista mas bien tedrico o juridico.

Desde un punto de vista practico, una de las principales razones que promueven su
introduccioén es el de la sobrecarga del trabajo y la excesiva dilatacion de los procedimientos
que puede frustrar el verdadero objetivo de dicho procedimiento y afectar a la victima,

produciendo esa denominada victimizacién secundaria.

Desde un punto de vista juridico, responde mas al sentido del fin ultimo que se
muestra en el Cédigo Penal con relaciéon a la reinsercion. Ademas, como se aprecia en otras
partes del Codigo no deja de ser una figura similar a otras ya recogidas que pretenden dar
un mayor protagonismo a las partes, acercando mas el Derecho a las mismas; esto favorece
ademas el cumplimiento los resultados positivos de los procedimientos mas alld de la idea

de castigo, de ese punitivismo.

En el ambito de la violencia de género, la cuestiéon es mas compleja, pues la
utilizacién de la mediacién como instrumento puede tener ventajas pero debe ser mas
limitada por la desigualdad que predomina en la mayor parte de los casos, de forma que
deberfa existir un estudio del caso de forma mas especifica o acudir a un mediador mas

especializado en materia de violencia de género y que pueda discernir la apertura de dicha
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via o, dentro de la misma, la forma de llevarla a cabo, de manera que puede plantearse
algun medio intermedio como que se produzca de forma indirecta. Si materialmente esto
no es posible, no se deberfa aplicar a estos casos pues hay evidentes diferencias con otros

supuestos.

En cambio, hay ambitos en los que los beneficios son mas evidentes, como en el de
menores, donde esa mayor consecucion de la reeducacion y resocializacion, fin mucho mas
importante en el caso de estas personas que no gozan de una madurez y control como el

caso de los adultos, tiene mucho mas sentido.

De una manera similar ocurre en el caso del ambito penitenciario, pero por otras
razones: la experiencia ha demostrado que ha tenido éxito debido a la especial relacion que
se produce respecto a la especial relacién y convivencia que “sufren” las personas que se
encuentran privadas de libertad. La relacion es inevitable y conviene que se mejore sobre
todo de cara a tener una buena actitud que puede acelerar su reintroducciéon en la sociedad

como personas de valor para la misma.

En este ambito, permite incluso también la adquisicion de habilidades sociales que
puedan ayudar a la no reincidencia, la reinsercion y rehabilitacion, siempre dependiendo de

la voluntad con la que los presos adopten este tipo de procedimientos.

En definitiva, es sorprendente el escaso desarrollo de la mediacion en Espafia pues
sus ventajas superan a los inconvenientes, sobre todo en determinados casos, y con un
desarrollo legal y reglamentario las cuestiones problematicas pueden ser abordadas y
superadas en su gran mayorfa, siempre con el respeto de la legalidad y la intervencién y

supervision de los operadores juridicos.
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