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Resumen: En este trabajo se analizan los
diferentes problemas que la introduccién
de una institucién de origen eminentemen-
te privado, como es la de la mediacién, ha
planteado en un sistema como el de justicia
penal, dotado de una naturaleza y unas fun-
ciones eminentemente publicas. Se trata de
poner de manifiesto cémo estas diversas na-
turalezas no solo estdn provocando el plan-
teamiento de problemas a la hora de que la
mediacion pueda integrarse adecuadamente
en el funcionamiento del sistema penal, sino
también cédmo, por otra parte, la naturaleza
eminentemente publica y represiva del sis-
tema penal estd determinando que la me-
diacién esté dejando, en ocasiones, de actuar
como un mecanismo alternativo a las penas,
para pasar a hacerlo como suerte de nueva
modalidad de pena predicable con respecto
a los delitos que generan un mayor rechazo
social, algo que seria conveniente evitar.

Palabras clave: mediacién penal, penas al-
ternativas, justicia criminal, victimas.
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Abstract: This work analyzes the different
problems that the introduction of an institu-
tion of eminently private origin, such as me-
diation, has posed in a system, such as that
of Criminal Justice, endowed with an emi-
nently public nature and functions. The aim
is to highlight how these diverse natures are
not only causing problems when mediation
can be adequately integrated into the func-
tioning of the penal system, but also, on the
other hand, the eminently public and repres-
sive nature of the penal system is determin-
ing that mediation is sometimes ceasing to
act as an alternative mechanism to punish-
ments, and starting to do so as a kind of new
type of punishment applicable with respect
to crimes that generate greater social rejec-
tion, something that it would be advisable to
avoid.

Key words: criminal mediation, alternative
penalties, criminal justice, victims.
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1. La mediacién penal, problemas
y ventajas de una institucién
en el punto de mira

a mediacién penal se ha situado en el

centro de un debate tanto doctrinal

como politico criminal, en el que no
parece que se acepten las medias tintas, ni las
posturas templadas. O se estd radicalmente
en contra de la posible introduccién y utili-
zacidn de esta institucidn en el sistema penal
o se cantan sus alabanzas y se la presenta
como una suerte de bdlsamo de Fierabrds
que puede curar todos los males que los muy
maltrechos y cuestionados sistemas de jus-
ticia penal de los paises occidentales sufren
desde hace tiempo.

Asl, los seguidores de la primera postu-
ra critican la que consideran como una ver-
dadera intromision de la mediacién en el
dmbito penal, sefialando, entre otras cosas,
que esta es una institucion mds propia del
derecho privado que de un derecho, como
el penal, caracterizado por tener una natu-
raleza y funciones eminentemente publicas,
con lo que su uso en esta rama del ordena-
miento podria generar muy negativos efectos
sobre el funcionamiento del sistema.

Consideran quienes asi se manifiestan,
entre otras cosas, que la introduccién de la
mediacion en el sistema penal podria dar
lugar a una inaceptable privatizacién del
derecho penal, ya que su uso parece tender
a transformar conflictos con indudable tras-
cendencia publica y social, como son los que
se concretan en la comisién de un delito, en
cuestiones o asuntos de interés puramente
particular, privado e inter partes entre victi-
ma y victimario. De hecho, y en esta misma
direccidn, se sefiala que, por mucho que el
empleo de la mediacién en el dmbito penal
pudiese llegar a buen puerto y terminase
por dar lugar a un acuerdo plenamente sa-
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tisfactorio para la victima, lo acordado nun-
ca podria llegar a satisfacer y a cumplir con
las funciones sociales que estdn llamados a
desarrollar tanto el proceso penal que se de-
beria seguir con respecto a los hechos reali-
zados como la pena que se podria y deberia
llegar a imponer a aquel que los hubiese co-
metido.'

También critican, por otra parte, que, al
ser la mediacién un mecanismo bdsicamente
orientado a conseguir un acuerdo reparatorio
entre victima y victimario que vendrd, primor-
dialmente y por mds que pueda buscar otros
fines, a determinar la indemnizacién civil que
este ultimo sujeto tendra que pagar al primero,
sea mas que previsible que la mediacién y los
efectos beneficiosos que el acuerdo adoptado
en su seno puedan tener sobre la situacion ju-
ridica del victimario resulten mucho mds ac-
cesibles para aquellos, de entre estos sujetos,
que tengan medios econdmicos suficientes
para pagar tales indemnizaciones (los ricos)
que para los que no dispongan de ellos (los
pobres), haciéndose asi que lairrupcién de la
mediaciénenelprocesopenal puedadarlugar
auna bifurcacién del derecho penal, en el que
habria un derecho penal mis flexible y pre-
visiblemente suave para los ricos y uno mds
rigido y que seguird irremediablemente apli-
cando las duras medidas que contempla a dia
de hoy a todos aquellos que, por ser pobres o
no lo suficientemente ricos, no dispongan de
la capacidad econdmica suficiente para poder

1 DONINI, M. (2020) “Pena agita e pena su-
bita. Il modello del delitto riparato”, en ht-
tps://www.questionegiustizia.it/data/do-
¢/2689/m-donini-ultimo-per-online.pdf, p.
5y ss (12/12/2023).
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alcanzar el acuerdo indemnizatorio solicita-
do por la victima.>

Incluso se sefiala que el seguimiento del
procedimiento de mediacion puede generar
y, de hecho, dard lugar a la aparicion de un
inaceptable tensionamiento de las garantias
y derechos que deben primar el procedimien-
to penal de cualquier verdadero Estado de
derecho.

Asi, por ejemplo, se afirma que el hecho
de que el procedimiento de mediacidn persiga
y pueda determinar, entre otras cosas, la bus-
queda del reconocimiento de los hechos por
parte del victimario, puede llegar a tensionar
garantias procesales tan fundamentales para
el sistema penal como pueden ser las referi-
das al derecho fundamental a la presuncién
de inocencia o al derecho ano declarar contra
uno mismo; derechos ambos que se podrian
poner en tela de juicio no solo si se parte de
que solo haciendo una previa aceptacion de
los hechos por el victimario se podrian abrir
las puertas a la mediacién,? sino también si

2 Curiosamente, y como sefiala Roig Torres,
M., en Portugal, la introduccién de la media-
cién ha supuesto todo lo contrario, ya que,
sorprendentemente, se considera que solo
acude a mediacién penal quien no puede
costearse los gastos que generarfa un proce-
dimiento penal, en ROIG TORRES, M. (2022)
“La justicia restaurativa en el Anteproyec-
to de Ley de Enjuiciamiento Criminal como
manifestacion del principio de oportunidad”
RECPC 24-09 (2022), p. 14, en http://criminet.
ugr.es/recpc/ (4/12/2023).

3 Dehecho, asilo exigen el art. 12.1.d) Directiva
2012/29/UE y el art.i5.1. a) de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del
Delito, lo que genera multiples problemas en
cuanto a las garantias procesales, como sefia-
laba GONZALEZ CANO, M. L. (2016), La me-
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se llega a admitir que la consecucién de un
acuerdo de reparacion en su seno podria lle-
var a la automdtica condena del acusado en
el proceso penal celebrado con posterioridad+
o se considera que el mero reconocimiento
de culpa realizado por su parte en la media-
cidn, pese a no haber terminado en acuerdo,
se podria llevar o aportar como prueba de
cargo al procedimiento penal que se siguiese
contra €l.

De hecho, y en estamismalinea, se sefia-
la cémo las eventuales ventajas penales que
se podrian derivar de la consecucién de un
acuerdo reparatorio en la mediacién pueden
determinar que el acusado llegue a aceptar
no solo el pago de cuantias indemnizatorias
desproporcionadas e injustas en favor de la
victima, con la consiguiente pérdida de la na-
turaleza puramente resarcitoria que deberia
tener esta reparacién,’ sino también a que ad-
mita ser penalmente responsable de hechos
delictivos que realmente no habia cometido,
bien para asegurarse de quedar exento de la

diacion penal: hacia un modelo ADR integrado
en el sistema procesal penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 111, https://biblioteca--nubedelec-
tura--com.upo.debiblio.com/cloudLibrary/
ebook/show/9788491193678 (14/12/2023).

4  Apunta este peligro, ROIG TORRES, M. (2022)
Op. cit. ant. p. 20.
5  En este sentido, ya apuntaba Roxin, C. que la

reparacién puede funcionar como una suer-
te de tercera via alternativa a la penay a la
medida de seguridad que podria sustituir o
complementar a la pena, para lo que consi-
deraba necesario que el legislador tuviese
“en cuenta la reparacién del dafio en el sis-
tema de sanciones de una manera totalmen-
te distinta a la actual”, en ROXIN, C. (2008)
Derecho penal. Parte General. Tomo 1. Madrid,
Thomson Reuters-Civitas p. 110.
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pena que se le podria imponer por los mis-
mos, para garantizarse una minoracion de
su extension que le posibilite, al menos, po-
der conseguir la suspension de su ejecucion
o bien, incluso, simplemente para poder li-
brarse lo antes posible de los siempre noci-
vos efectos que le generaria estar sometido
al lamentablemente siempre largo y aflicti-
vo desarrollo del procedimiento penal que
se habria de seguir contra él para esclarecer
los hechos que se le atribuyese. Esto es, sim-
plemente, para librarse de la conocida como
“pena de banquillo”.

Si a todo ello se le afiade que hay una
intensa polémica a la hora de concretar los
efectos que deberia tener la consecucién del
acuerdo derivado de la mediacién en el pro-
ceso penal (jsustituir a la pena? ;Cudndo?
¢En qué casos? ;Con qué condiciones? ;Solo
reducirla? ;En qué medida?) y también se
discute sila mediacién podria tener una apli-
cacidn generalizada con respecto a todos los
delitos o habria que excluirla de forma au-
tomadtica en algunos, que no estd muy claro
cudles podrian o deberian ser, parece que el
panorama resultard netamente contrario a
la introduccidn de esta figura en los sistemas
penales.

Sin embargo, y frente a todo lo anterior,
si uno mira el panorama normativo que nos
rodea habrd que aceptar que la tendencia
legislativa actualmente existente es clara-
mente favorable a la introduccién de la me-
diacién en el sistema penal. No es solo que la
Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre, por
la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccidén de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye
la Decisién marco 2001/220/ja1 del Conse-
jo, obligue, en su articulo 12, a los Estados
miembros de la UE a garantizar el derecho
de las victimas a poder acceder a procesos
de justicia reparadora, entre los que estard la
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mediacién. Es que, ademds, cada vez es més
frecuente que las normativas penales desa-
rrolladas o que se pretenden desarrollar, en
los ultimos tiempos, en los paises de nues-
tro entorno contengan prescripciones que
aluden o estén especificamente referidas a
la mediacién como mecanismo restaurativo
reconocido y con efectos en el 4émbito penal.®

Las causas de esta proliferacién de nor-
mas o proyectos de normas penales relati-
vos y referidos a la mediacidn penal, pese a
los problemas y dudas que este mecanismo
genera, son, como no podia ser de otra for-
ma, multiples y muy variadas, pero, a nuestro
modo de ver, pueden ser sintetizadas en tres.

La primera se deriva de la crisis perma-
nente que vive la pena propiamente dicha
y, especialmente, la pena privativa de liber-
tad. En efecto, la pena vive en un constante y
mantenido estado de crisis. Podria pensarse
que la imparable expansién e intensificacién
penal que vivimos en los ultimos afios y que
han llevado a que cada vez haya penas mds
severas y para cada vez mds conductas, seria
prueba evidente de lo contrario. Esto es, de
que, pese a lo que se diga, la pena privativa
de libertad goza de una verdadera “mala sa-
lud de hierro”.

Sin embargo, si prestamos un poco de
atenciéon a esos cuestionables procesos,
pronto nos percataremos de que su existen-

Asi, por ejemplo, véase sobre los diferentes
sistemas anglosajones y el sistema alemdn
“Tdter-Opfer-Ausgleich” (ToA) lo comenta-
do por BARONA VILAR, S. (2011) Mediacidn
penal. Fundamento, fines y régimen juridico,
Valencia, Tirant lo Blanch, p. 161y ss o, con
respecto a los sistemas alemdn y portugués,
por ROIG TORRES, M. (2022) Op. cit. ant. pp.
6y ss.
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cia es, precisamente, prueba evidente de su
cuestionamiento.

Sin dnimo alguno de entrar, en este mo-
mento, en el muy debatido tema referido a
cudl habria de ser el fundamento de la exis-
tencia de la pena en nuestra sociedades, se
puede afirmar que, hasta hoy y un vez supe-
radas las argumentaciones absolutas o retri-
butivas referidas a ella, se sostiene de forma
casi unanime que la pena existe porque sir-
ve para cumplir funciones primordialmente
preventivas; funciones que, sin embargo, la
tozuda realidad nos demuestra que no cum-
ple o, por lo menos, que no cumple con toda
la efectividad que la sociedad le reclama.

Asi, por ejemplo, se ha afirmado que la
pena tiene que prevenir la realizacién de deli-
tos mediante la amenaza de su posible impo-
sicién. Sin embargo, la realidad nos demues-
tra, todos los dias, que no lo hace. Hasta en
aquellos delitos que son amenazados con las
penas mas altas y en los que el porcentaje de
su posible imposicidn a quienes los realizan
es tremendamente elevado, su amenaza no
impide que tales hechos se cometan y se vuel-
van a cometer, incluso por los mismos sujetos
que sufrieron tales penas por haberlos rea-
lizado anteriormente. La pena se muestra,
entonces, como no suficientemente intimi-
datoria, ni tampoco eficaz desde un punto de
vista preventivo especial, algo que, por otra
parte, y de forma simultédnea, lleva a que su
imposicién tampoco consiga otro de los fines
preventivos que se supone ha de perseguir:
reafirmar la confianza de la sociedad en la vi-
gencia de la norma violada.

De hecho, si se amenaza con una pena
elevada la posible realizacién de un hecho,
este se comete y se castiga y, pese a todo,
posteriormente, se vuelve a cometer, incluso
por el mismo sujeto que ya sufrié la impo-
sicién de la pena inicialmente prevista, esta
no solo no conseguird reestablecer la con-
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fianza social en la vigencia de la norma, sino
que generalmente llevard a que la sociedad
desconfié de la pena establecida y entien-
da que si no alcanzé la eficacia preventiva o
resocializadora esperada fue porque no era
lo suficientemente dura como para poder
hacerlo. Esto normalmente dard lugar a la
aparicién de una precisién social cada mas
generalizada a pedir incrementos punitivos,
que, aunque se adopten, evidentemente, tam-
poco podran evitar de forma plena una posi-
ble reiteracién del delito, con lo que la nueva
realizacién de delitos volverd a determinar
una nueva pérdida de confianza social en la
vigencia de la norma y otra vez llevard a que
se reclamen nuevos incrementos punitivos,
dando asi lugar a la aparicién y al desarrollo
de una espiral punitivista, aparentemente
sin fin. Una espiral que es, precisamente, la
que se encuentra tras la actual previsién de
penas absolutamente desproporcionadas a
la gravedad de muchos de los hechos penal-
mente sancionados, pero que también es la
que determina que se produzcan los adelan-
tamientos y expansiones del derecho penal
que estamos viviendo. Lo hace, ya que lleva
no solo a que se castiguen los hechos delic-
tivos tradicionalmente perseguidos por el
derecho penal con mayores penas, sino tam-
bién a que se sancionen penalmente cada vez
mds actividades no solo previas, sino incluso
objetivamente desconectadas de la que real-
mente se pretende evitar que se produzca
simplemente por entenderse que su realiza-
cién por un sujeto seria ya indicativa de que
este podria cometer en el futuro el hecho que
realmente se pretendia prevenir, convirtién-
dose asi, como dijimos, el fracaso preventivo
de la pena inicialmente prevista en un claro
factor de impulso de la exitosa y aparente-
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mente imparable expansién de las penas que
vivimos durante los ultimos tiempos.’

En un contexto asi, la busqueda de me-
canismos alternativos a las penas, que pue-
dan ayudar a evitar o cuanto menos paliar la
inflacién que la crisis de esta institucién estd
generando sobre su uso, resulta atractiva, en-
tendiéndose entonces por qué la mediacién
no deja de cobrar fuerzas entre un importante
sector de la doctrina que la ve como una posi-
ble via alternativa o, cuanto menos, comple-
mentaria respecto de las cada vez mds cues-
tionadas e intensas penas tradicionales del
derecho penal.

Pero no es solo esta crisis de la pena la
que estd ayudando al auge de la mediacién
penal como mecanismo del sistema. Tam-
bién lo estd haciendo, en segundo lugar, el
hecho de que, al tener el proceso penal una

En este sentido, sefialaba Silva Sdnchez, J.
M., que en las sociedades actuales no solo
no se discute el derecho penal, sino que este
y la pena gozan “.. de una sorprendente
reputacién como instrumento de resolu-
cién de conflictos sociales”, considerando,
de hecho, que la expansién e intensificacién
del derecho se debe, entre otras cosas, a “la
paulatina identificacién social mayoritaria
con la victima del delito que ha relegado a un
completo segundo, cuando no a la absoluta
irrelevancia a su autor y a las causas que lle-
varon a convertirse en tal, causas de las que
la sociedad actual no se siente en modo algu-
no responsable” y a la sensacidn de inseguri-
dad, en muchos casos, no fundamentada en
la realidad, pero si sentida que tienen la ma-
yor parte de los ciudadanos enlas sociedades
actuales, en SILVA SANCHEZ, ]. M. (2018) En
busca del Derecho penal. Esbozos de una teoria
realista del delito y de la pena, Ed. B de F, Bue-
nos Aires/Montevideo, pp. 46 y ss, 161y 162.
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naturaleza eminentemente publica se haya
configurado, tradicionalmente, como un ins-
trumento juridico que deja en un completo
segundo plano los posibles intereses o preten-
siones de la victima del delito y que incluso
puede llegar a tratarlas como meros instru-
mentos utilizables para alcanzar los fines y
efectos sociales que el sistema de justicia pe-
nal pretende lograr, pudiendo incluso, para
hacerlo, obligarlas a revivir el mal sufrido en
el proceso, aunque ello pueda dar lugar a su
doble victimizacidn, algo que, evidentemente,
las victimas ya no estdn dispuestas a soportar.

Las victimas no quieren ser ya meros
instrumentos del sistema penal. No quieren
tener un papel secundario en dicho sistema
y, menos aun, quieren sufrir de nuevo, du-
rante el proceso, por haber padecido en sus
carnes un delito. Quieren tener voz propia en
el proceso. De hecho, quieren que todo el sis-
tema penal las tenga en cuenta. Ya no estdn
dispuestas a tolerar que el sistema y el propio
proceso penal dejen completamente al mar-
gen sus intereses y opiniones, y exigen que se
las tenga en consideracién tanto a la hora de
buscar una adecuada respuesta a sus reclama-
ciones y necesidades como a la de determinar
incluso el concreto tratamiento que el derecho
penal habria de dar al hecho que habian sufri-
do y a aquel que lo ocasiond.

Precisamente, la mediacion penal, como
el instrumento de justicia restaurativa que
es, parece un mecanismo especialmente apto
para poder conseguir alguno de estos fines
perseguidos por las victimas. La mediacién
busca conseguir que victima y victimario
alcancen un acuerdo que sirva para reparar
de forma integral (econdmica, terapéutica y
moralmente) a la primera, con lo que pone
los intereses de las victimas (y no los pura-
mente sociales) en el primer plano de los ob-
jetivos a satisfacer. Pero, ademds, la media-
cién también hace que las victimas dejen de
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jugar el papel puramente secundario, pasivo
e instrumental, que tradicionalmente les ha
otorgado el proceso penal, para pasar a desem-
pefiar un rol central, activo y propio durante
el desarrollo de la mediacién. La victima, en
la mediacién, podra hablar con el victimario
de igual a igual, podra transmitirle todo lo
que padecid, hacerle ver los dafios que oca-
siond, podrd reclamarle lo que considera
necesario para compensar y reparar el me-
noscabo que se le habia ocasionado y podr3,
si quiere, perdonarle, convirtiéndose asi la
mediacién en un instrumento completamen-
te idéneo no solo para poder subsanar los
negativos efectos que el proceso penal puede
generar sobre las victimas, sino también para
que estas se sientan realmente empoderadas
y reconocidas por el sistema penal, algo que
el tradicional proceso penal, por su natura-
leza publica, no ha llegado, ni posiblemente
deba llegar nunca a llegar a hacer, pero que
se presenta como un factor clave a la hora de
comprender el auge que la mediacién penal
estd viviendo en los dltimos tiempos.

Ahora bien, la mediacién no solo busca
resarcir y permitir empoderar a la victima.
También busca que la otra parte, el victimario,
reconozca lo que hizo, comprenda el dafio que
generd, asuma su responsabilidad y tenga
una voluntad reparatoria, pudiendo llegar a
alcanzar el perddén del ofendido. Con ello, se
busca encontrar una solucidn satisfactoria al
conflicto social planteado. Pero también se
puede dar lugar a que el victimario efectie
una serie de comportamientos postdelictivos
que puedeny, de hecho, tienen trascendencia
y efectos penales, ya que pueden determinar,
desde que reciba una atenuacién de la pena
que podrd sufrir (p. €j. por haber reparado el
dafio conforme alo establecido en el art. 21.5°
cpP), hasta que pueda quedar completamente
exento de responsabilidad penal por el hecho
que cometid, como sucederd cuando obtenga
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el perddn del ofendido con respecto a deter-
minados delitos (los privados) o cuando se
sobresea el procedimiento penal que se po-
dria haber abierto contra €l por otros (como
puede suceder con los sobreseimientos pre-
vistos para los delitos leves del art. 963y 964
de la LEcrim). Esto, evidentemente, hace a la
mediacién un mecanismo tremendamente
atractivo para los victimarios y no solo para
las victimas. Pero también lleva, y con ello
entramos ya en el andlisis del tercer factor,
a nuestro juicio, determinante del auge de
la mediacidn, a que esta se presente como un
mecanismo cuyo posible uso resulta de sumo
interés para el Estado.

Las penas, sobre todo las privativas de
libertad, son caras. Cuestan mucho dinero y
recursos al erario publico y cuanto mds lar-
gas son las penas que se puedan imponer
mads caras serd su imposicion. No es de extra-
fiar entonces que el comienzo del auge de la
mediacion penal se haya dado en un contexto
histdrico muy determinado. En concreto, en
aquel que vino dado por la crisis financiera y,
sobre todo, por la crisis de financiacién publi-
ca que se produjo, especialmente en algunos
paises de Europa, entre los que se encontraba
Espafia, en los afios 2010 y siguientes. En una
situacién como aquella, donde los Estados
se vefan obligados a hacer recortes en ser-
vicios sociales bdsicos (educacidn, sanidad,
etc...), ahorrar en prisiones era, sin duda,
una medida que parecia razonable. El pro-
blema era cdmo hacerlo en un contexto so-
cial profundamente punitivista, como el que
comentamos anteriormente. La mediacién
se presentaba entonces como un mecanis-
mo que permitia dar una posible solucién al
problema. Permitia al Estado ahorrarse total
0, cuanto menos, parcialmente costes de los
internamientos derivados de las elevadas pe-
nas que preveian los cada vez mds numero-
sos delitos que habia creado y le permitia ha-
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cerlo con el beneplécito y la aquiescencia de
las victimas, colectivo este que, por razones
obvias, suele ser uno de los que m4ds radical-
mente se oponen y manifiestan en contra de
cualquier posible rebaja de penas o relajacion
del tratamiento penitenciario aplicable a los
delincuentes.

Si a ello se le aflade que la mediacidn,
como hemos visto, tiende a conseguir acuer-
dos entre victimas y victimarios, donde
estos reconocerdn los hechos cometidos y
reparardn a aquellos, lo que hard mucho
mds factible que muchos procedimientos
penales no tengan que llegar a abrirse, vy,
también, que resulte mucho m4ds factible
que en los que lo hagan se puedan alcanzar
conformidades que permitan cerrarlos ré-
pidamente, se comprenderd perfectamente
que los Estados vean con muy buenos ojos
el uso del mecanismo mediador en el dm-
bito penal, dado que su empleo, ademds
de ahorrarle muchos de los costes que los
procesos penales generan, también podria
servir para aliviar, en cierta medida, la des-
esperada situacién de saturacién que vive la
completamente desbordada Administracidon
de Justicia en el 4mbito penal, al poder redu-
cir el ingente nimero de procedimientos que
dicha administracién ha de tramitar.

2. La segmentada regulacién
espaiiola en materia de mediacién.
¢Un camino sin rumbo o una
deriva con un rumbo peligroso?

Es muy posible que la existencia de todas las
ventajas anteriormente planteadas y, espe-
cialmente, la posibilidad de que la mediacién
penal pueda representar una via para paliar
el enorme problema de saturacién de nues-
tros tribunales, derivado tanto de la aparen-
temente sin limites expansion que vive el
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derecho penal como, sobre todo, de la endé-
mica falta de recursos humanos y econémi-
cos de que adolece la Administracién de Jus-
ticia, hayan tenido mucho que ver en el auge
que dicho instrumento ha vivido en nuestro
pais en los dltimos afios, pese a las muchas
dudas y problemas que su posible implanta-
cién genera.

No es este, ni ha sido, evidentemente,
un fenédmeno exclusivamente espafiol, pero
su desarrollo legislativo en Espafia presenta
algunas particularidades que deben ser ana-
lizadas y evaluadas con cierta cautela.

El impulso inicial de dicho desarrollo
vino dado, sin duda, por la ya citada Directiva
2012/29/UE. Fue la obligatoria transposicién
de esta norma comunitaria la que llevé a la
aprobacién de la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la Victima del Delito (LEVD), de
cuyos art. 3 y 15 se desprende que la media-
cién es uno los mecanismos de justicia restau-
rativa a los que las victimas de delitos tienen
derecho a poder acceder en Espafia.?

Asi, afirma el predambulo de dicha ley que “En
este contexto, se ha producido la aprobacién
de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas mini-
mas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cién de las victimas de delitos, y por la que
se sustituye la Decisién Marco 2001/220/JAI
del Consejo. Procede, por tanto, transponer
al derecho interno, no sélo las cuestiones que
traslucia el informe de la Comisién de 2009
respecto al grado de transposicién de la De-
cisién Marco 2001/220/jAl, sino también las
cuestiones pendientes de transponer con
arreglo a las Directivas especiales y los nue-
vos derechos y exigencias que recoge la nue-
va Directiva de 2012”.

171

pp-163 ¢ 178

Paralelamente, se produjeron otros mo-
vimientos legislativos relevantes, como el
realizado por la Lo 1/2015, de 30 de marzo,
que reformé profundamente nuestro Cédi-
go Penal, para, entre otras cosas, introducir,
por primera vez, en dicho texto una mencién
expresa a la mediacidn, al establecer que “El
cumplimiento del acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de mediacién”, del que
habla el vigente art. 84.1 12 cp, es una de las
condiciones que el juez penal puede imponer
en caso de que decida suspender la ejecucién
de una pena, conforme al sistema general
contemplado en el art. 8o.2 cp, y una de las
que tendrd obligatoriamente que decretar, en
caso de que lo haga conforme al régimen es-
pecial de suspensién del ar. 80.3 cp.

Pese a ello, lo cierto y verdad es que, hoy
en dia, y pese a los intentos de regular dicho
mecanismo de forma mds detallada, comple-
ta y coordinada realizados en los diferentes
proyectos de reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, todavia no hay un texto en
nuestro ordenamiento que lo haya hecho, con
lo que son muchos los problemas que esta
institucién plantea en nuestro pais que no
encuentran una respuesta plenamente satis-
factoria y segura.

Asi, por ejemplo, no existe un texto que
defina de forma clara las fases, ni el procedi-
miento que se debe seguir antes y durante la
mediacién. Tampoco, y pese a lo establecido
en el art. 15 del Estatuto de la Victima, pare-
ce que esté del todo claro cudles habrian de
ser todos los requisitos a cumplir para abrir
las puertas al proceso de mediacidn, ni exis-
te una norma articulada que defina cémo se
podria dotar de oficialidad y efectos al posi-
ble acuerdo obtenido mediante su desarro-
llo. De hecho, tampoco existe un texto nor-
mativo que determine con precision cudles
podrian ser los concretos efectos penales de
cada uno de tales acuerdos, lo que ha lleva-
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do a que se utilicen mecanismos no expresa
ni especificamente creados ni pensados para
la mediacidn (p. ej. atenuante de reparacién
del dafio del art. 21.5° cp, conformidades,
etc...) para dotarlos de efectos penales, pero
también ha abierto las puertas a que algunos
sigan defendiendo configurar a la mediacién
como un instrumento completamente alter-
nativo a la pena y que podria sustituirla, algo
que, a nuestro entender, puede resultar poli-
tico-criminalmente contraproducente y est3,
de hecho, vedado con respecto a determina-
dos delitos (p. €j. los publicos), siendo mucho
mas prudente y adecuado, a nuestro juicio,
tratar a la mediacién més como un mecanis-
mo colaborador y coordinado con el sistema
penal tradicional que como a uno que pre-
tenda o pueda llegar a sustituirlo.?

Falta, por tanto, un desarrollo normati-
vo completo y adecuado de la mediacién en
Espafia que dé una vision clara del papel que
dicho instrumento ha de desarrollar en el sis-
tema de justicia penal espafiol y de cémo ha
de hacerlo.

Sin embargo, y curiosamente, lo que si
que ha habido es una paulatina restriccion
normativa del 4mbito de delitos en que dicha
modalidad de justicia restaurativa se puede
aplicar en nuestro pais.

Asi, por ejemplo, llama la atencién que
mucho antes de los desarrollos normativos
citados, el art. 44.5 de la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de género,
modificase el art. 87 ter 5 LOP] para establecer
yala prohibicién de la mediacién en todoslos
asuntos civiles, pero también en los penales,
cuya competencia atribuia a los Juzgados de

9 GONZALEZ CANO, M. I. (2016) Op. cit. p. 70.
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Violencia contra la Mujer.” Esto de facto ex-
clufa y sigue excluyendo del dmbito de posi-
ble uso de tal instrumento al amplio grupo
de delitos que aparecen enumerados en el
apartado 1 del referido precepto de la LopJ; de-
litos que, yendo desde el homicidio o los deli-
tos contra la libertad sexual hasta, por ejem-
plo, los delitos contra los derechos y deberes
familiares, tienen en comun el hecho de ha-
berse cometido por un varén “contra quien
fue la esposa, o mujer que esté o haya estado
ligada al autor del delito en cuestién por and-
loga relacién de afectividad, aun sin convi-

» 11

vencia”.

10 Asi lo entendemos, atendiendo al tenor li-
teral del precepto comentado, aunque hay
algunos autores que han tratado de limitar
dicha restriccién al dmbito civil, teniendo
en cuenta que el precepto comentado versa
sobre materia civil y los juzgados de violen-
cia de género tienen asignada determinados
procesos del derecho de familia, como pone
de manifiesto, GONZALEZ CANO, M. I. (2016)
Op. cit. p. 88.

VALEIJE ALVAREZ, L. (2023) “La prohibicién
de la mediacidn penal en los delitos de vio-

11

lencia de género: una lectura del art. 57.3 cp
en clave constitucional”, Revista General de
Derecho Penal. Tustel 39, p. 2, en https://www.
iustel.com (16/11/2023). En concreto, que-
da excluida la mediacién en los delitos de
“homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto,
delitos contra la libertad, delitos contra la
integridad moral, contra la libertad e indem-
nidad sexuales o cualquier otro delito come-
tido con violencia o intimidacidn, siempre
que se hubiesen cometido contra quien sea o
haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada al autor por andloga relaciéon
de afectividad, aun sin convivencia, asi como
de los cometidos sobre los descendientes,
propios o de la esposa o conviviente, o sobre
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Mucho se ha discutido sobre los motivos
y lo acertado o desacertado de esta medida
legislativa. Entre las causas o razones que se
han dado para sustentar la exclusién de la
mediacién en estos delitos se ha sefialado, por
ejemplo, que el uso de dicho instrumento res-
taurativo vendria de nuevo a tratar como un
problema o cuestién privada algo como es la
violencia de género y, especialmente, los deli-
tos relacionados con ella, que siempre deben
ser tenidos como asuntos de eminente natu-
raleza e interés publicos. Pero, ademds, y por
encima de cualquier otro argumento, se ha
afirmado que el veto de la mediacién en es-
tos delitos se deriva del hecho de que, al ser la
violencia de género una forma de violencia es-
tructural que determina que todas las mujeres
se encuentren, por el mero hecho de serlo, en
una situacion de desigualdad con respecto a
los hombres que las hubiesen atacado, resul-
ta materialmente imposible que en los casos
de delitos de violencia de género pueda darse
aquella igualdad entre victima y victimario
que constituye uno de los presupuestos ne-
cesarios e ineludibles para que se pueda dar
siquiera inicio a un verdadero proceso de me-
diacién entre ambos.”

los menores o incapaces que con €l convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho dela
esposa o conviviente, cuando también se haya
producido un acto de violencia de género” y
también respecto a “cualquier delito contra
los derechos y deberes familiares, cuando la
victima sea alguna de las personas sefialadas
como tales en la letra anterior”.

Asi lo mantiene, entre otros, ROMERO SE-
SENA, P., sefialando también este autor que
en algunas normas posteriores se ha tratado
de fundamentar dicha exclusién aludiendo

12

a supuestas exigencias supranacionales. En
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Muchas han sido, por el contrario, las
voces que se han alzado frente a estos plan-
teamientos. Asi, se ha sefialado, entre otras
cosas, que si bien es cierto que en estos deli-
tos puede haber situaciones de desigualdad
que deberian excluir el posible comienzo de
un proceso de mediacién esto mismo suce-
de con muchos otros delitos, sobre todo si
se han cometido con violencia, en los que la
igualdad entre victima y victimario, sin em-
bargo, puede ser restaurada antes de iniciar
dicho procedimiento, debiendo desistirse de
hacerlo, por tanto, tan solo cuando constate
que dicha restauracién era imposible de con-
seguir en cada caso concreto, algo que parece

concreto, lo hace el art. 1.2 de la Ley Foral
4/2023, de justicia restaurativa, mediacién
y practicas restaurativas comunitarias, que
excluye del dmbito de aplicacién de dicha
ley “todos los asuntos de violencia de géne-
ro ya sean violencia en la relacidn de pareja,
violencia sexual o cualquier otra conducta
considerada como violencia de género por el
Convenio del Consejo de Europa sobre pre-
vencién y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, celebrado
en Estambul el 11 de mayo de 2011”, un conve-
nio cuyo art. 48 solo prohibe, en realidad, el
empleo de “medios alternativos obligatorios
de resolucién de conflictos”, lo que no es la
mediacién que, como es sabido, tiene como
uno de los presupuestos fundamentales para
suiniciacién el de la aceptacién libre y volun-
taria de las partes implicadas de someterse al
mismo, en ROMERO SESENA, P. (2023) “El
desarrollo de la justicia restaurativa en Es-
pafia y su prohibicién en casos de violencia
sexual y de género: reflexiones a partir de la
LO 10/2022 y la nueva ley foral 4/2023 de Na-
varra, Revista de Derecho Penal y Criminologia,

3.2Epoca, n.° 30, pp. 313 y 316.
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légico pensar que también deberia hacerse
con los delitos de violencia de género. En esta
misma linea de pensamiento, también se ha
seflalado que excluir de forma automatica y
generalizada a la mediacién en estos dmbi-
tos, por considerar siempre a la victima de
estos delitos como irremisiblemente some-
tida a una situacién de irreparable desigual-
dad genera el riesgo de que se esté usando
un estandar o modelo dnico con respecto
la mujer victima de violencia de género que
puede que, en ocasiones, no se corresponda
con la realidad,? pudiendo, de hecho, enton-
ces, la general negativa a que puedan acceder
a la mediacién llegar a representar un caso
de discriminacion a las mujeres frente a otras
posibles victimas de otros delitos.* Tampoco
ha faltado, por otra parte, quien ha sefialado
que esta exclusién de la mediacién supone,
de hecho, un grave error politico-criminal,
ya que olvida, por ejemplo, que podrd haber
casos en los que ha habido una unica, aisla-
da y leve agresién por parte del hombre so-
bre una mujer," y la mediacién podria actuar
como un mecanismo completamente idéneo
para acabar de raiz con la fuente del conflicto
que gener? tal ataque y que podria llevar, en
caso de no ser neutralizada, a un incremen-

13 GONZALEZ CANO, M. L. (2016) Op. cit. p. 9o.
14 ROMERO SESENA, P. (2023) Op. cit. pp. 321y
322.

15 Rechaza que en todos los casos como estos
no puedan apreciarse una voluntad no libre o
viciada de la victima, sobre todo si ya ha de-
nunciado o ha tomado ya medidas para aca-
bar con la situacidn de violencia que padecia
VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F. (2022),
en “La mediacidn-reparacién en el derecho
penal de adultos”, Madrid, Dykinson. p. 138

y ss.
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to de la espiral de violencia que determina-
se que las agresiones se repitieran o incluso
pudieran desembocar en ataques mucho més
graves; casos estos en los que la exclusion del
uso de dicho mecanismo restaurativo se de-
mostraria como una decisidn absolutamente
contraproducente desde un punto de vista
estrictamente preventivo.*

Ahora bien, pese a lo controvertida y
criticada que resultd y sigue resultando esta
exclusidn legal, la misma se ha visto reciente-
mente acompafiada por otra que parece que
no lo va a ser menos. Hablamos, cémo no, de
la que ha realizado en fechas mucho mds cer-
canas la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia de la libertad sexual. En concreto,
ha sido la disposicién final duodécima de di-
cha Ley Orgdnica la que ha modificado el ya
citado articulo 3 de la Ley 4/2015, del Estatu-
to de la Victima del Delito, para establecer,
al final de su primer apartado, que “En todo
caso estara vedada la mediacién y la conci-
liacién en supuestos de violencia sexual y de
violencia de género”.

Ello supone volver a la cuestionable sen-
da que abrié la Ley Orgénica 1/2004, al haber
venido la reforma de 2022 a ampliar el grupo

16 En contra de la exclusion global de la media-
cidén en estos casos, por considerar que puede
tener efectos preventivos relevantes, al igual
que tiene en otros delitos violentos se mani-
fiesta, por ejemplo, y entre otros autores, VI-
LLACAMPA ESTIARTE, C. (2020), “Justicia
restaurativa en supuestos de violencia de gé-
nero en Espafia: situacion actual y propuesta
politico-criminal” Politica Criminal. Revista
electronica semestral de politicas publicas en
materias penales, Vol. 15, n°® 29 (Julio 2020),
PP- 54 ¥ 55, en http://politcrim.com/wp-con-
tent/uploads/2020/05/VoligN29A3.pdf (12-11-
2023).
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de delitos que pasardn a estar legalmente ex-
cluidos de la posibilidad de ser sometidos a
un procedimiento de mediacién penal.

Junto a los delitos de violencia de gé-
nero, de los que hablaba el art. 87 ter g Lop],
introducido por la Lo de 2004, quedan ahora
también excluidos de la mediacidén los casos
de “violencia sexual”; una expresién que no
se contempla en el Cédigo Penal como tal,
pero parece claro que alude a unos delitos
que no pueden confundirse con los de vio-
lencia de género. No pueden serlo, en primer
lugar, porque no puede entenderse que tal
expresidn legislativa esté referida tan solo a
aquel grupo de delitos sexuales que se englo-
barian y se insertarian dentro de los delitos
propios de la violencia de género (los sexua-
les realizados por hombre sobre su pareja o
expareja femenina), dado que una interpre-
tacidn asi dejarfa sin sentido alguno la re-
forma efectuada, al determinar que esta tan
solo hubiese venido a repetir la exclusién de
un grupo de delitos que ya estaban excluidos
del dmbito de la mediacién desde 2004. Pero
es que, ademds, tampoco pueden serlo, por-
que, de hecho, la Lo 10/2022 que introdujo la
referida modificacidén se encarga expresa-
mente de definir lo que ha de considerarse
englobado dentro de los casos de “violencia
sexual” de los que habla el reformado pre-
cepto, al establecer, en su art. 3.1, que se ten-
drad que entender como violencias sexuales
“.. cualquier acto de naturaleza sexual no
consentido o que condicione el libre desa-
rrollo de la vida sexual en cualquier dmbi-
to publico o privado, incluyendo el d4mbito
digital”, entre los que estardn, en todo caso:

los delitos previstos en el Titulo VIII del Li-
bro 1I de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, la mutilacién
genital femenina, el matrimonio forzado, el

acoso con connotacién sexual y la trata con
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fines de explotacién sexual. (...), lo que com-
prende la difusién de actos de violencia se-
xual, la pornografia no consentida ylainfan-
til en todo caso, y la extorsion sexual a través

de medios tecnoldgicos.

Habrd que entender, por tanto, aten-
diendo a lo que dicho precepto nos dice, que
la nueva redaccion dada al art. 3.1 in fine del
Estatuto de la Victima ha venido a extender
significativamente el dmbito de la prohibi-
cién de la mediacién,” al incluir dentro de
lo vetado a dicha institucién delitos que no
tienen necesariamente como victimas exclu-
sivamente a mujeres agredidas y tampoco
como agresores solo a hombres, con lo que
no tienen que ser propios de la violencia de
género. Asi sucederd, por poner un caso des-
tacado, con los delitos contra la libertad se-
xual contemplados en el VIII del Libro II del
Cddigo Penal que excluye expresamente el
art. 3 de la Lo 10/2022. Unos delitos que, evi-
dentemente, no tienen una perfilacién tipica
de género, ya que pueden apreciarse tanto si
las conductas que castigan se realizan sobre
victimas mujeres, —lamentablemente, sus vic-
timas mds habituales—, como si se efectian
sobre nifios, que podran ser de sexo y géne-
ro masculino, o contra adultos que también
lo sean, pudiendo ser, ademds, autores de su
realizacidn tanto los hombres como las mu-
jeres (piénsese, por ejemplo, en un caso de
acoso sexual laboral entre jefa y empleado o
entre dos compafieros de diferente sexo, en el
que la parte activa del delito fuese la mujer).

Siendo esto asi, surge automadticamente
una cuestion.

17 Asi lo sefiala, por ejemplo, ROMERO SESE-
NA, P. (2023) Op. cit. p. 307.
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Si el principal argumento para excluir
de la posibilidad de mediacién a los delitos
de violencia de género era la desigualdad es-
tructural que padecen sus victimas mujeres,
¢por qué la Lo 10/2022 ha excluido ahora de la
mediacidn delitos de los que podran ser vic-
timas quienes no sufren dicha forma de vio-
lencia estructural?

La razdn, obviamente, no puede ser ya
la existencia de una desigualdad estructural.
Pero tampoco puede serlo el hecho de que se
considere que la apertura de dicha posibili-
dad podria “reprivatizar” un conflicto que se
considera debe tener transcendencia publi-
ca, maxime cuando, como es sabido y pese a
las reformas realizadas, los delitos contra la
libertad sexual realizados sobre adultos son
delitos semipublicos, que, en principio y sal-
vo caso de que concurra una discapacidad
que haga que la victima esté especialmente
necesitada de proteccidén, solo podrén ser
perseguidos a instancia de parte. Esto es, de
la persona agraviada (art. 191 CP).

Siendo esto asi, se hace evidente que la
mediacién no “reprivatizaria” ni puede repri-
vatizar algo que, en principio, se mantendra
en el 4mbito de lo privado, mientras no haya
denuncia, o que serd publico, si se hubiese de-
nunciado, consideracién esta ultima que no
cambiard por mas que se inicie la mediacién
o esta pueda llegar incluso a buen puertoy a
un acuerdo, al no ser factible que el comienzo
de la mediacidn, la consecucidén del acuerdo
o incluso la concesién del perddn por parte
del ofendido en su seno puedan paralizar el
procedimiento penal comenzado, ni puedan
extinguir la responsabilidad penal que su
completo desarrollo podria llegar a atribuir.

En realidad, y a nuestro modo de ver,
tras el veto a la mediacidén en estos casos no
se encuentran ninguno de estos problemas.
No se prohibe utilizar la mediacién en estos
casos porque se considere que estamos ante
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supuestos en los que no puede haber, ni pue-
de restaurarse la igualdad. Tampoco se hace
porque se entienda que nos encontramos
ante conflictos en los que la utilizacién de la
mediacién pueda mitigar el reproche publico
o social que deben generar estos hechos, al
hacerlos pasar por asuntos privados.

La mediacion se prohibe en estos delitos,
como nuestro legislador también ha preten-
dido hacer con otros que nada tienen que ver
con ellos ni con los de violencia de género (p.
¢j. los de corrupcién),® porque dicha prohibi-
cidén privard a los responsables de los hechos
delictivos excluidos de las posibles ventajas
penales que la mediacion podria llegar a ge-
nerarles. Esto es porque se considera y em-
plea dicha exclusién como un nuevo mal o
un nuevo castigo aplicable a dichos sujetos;
castigo que, evidentemente, vendrd a afiadir-
se, entonces, a las penas que ya les habrian de
corresponder por los hechos que habrian co-
metido.

18 Curiosamente, estos delitos aparecian como
figuras excluidas de la posibilidad de media-
cidén en el art. 147 del proyecto de reforma de
la LECrim realizado en 2011, comentado por
GONZALEZ CANO, M. L. (2016) Op. cit. p. 81,
algo que ha sido paliado en el proyecto de
reforma de la LEcrim de 2020, ya que, como
seflala ROIG TORRES, M. (2022), dicho pro-
yecto no cierra las puertas de forma completa
alaposibilidad de mediacién en supuestos de
corrupcion, si bien si que determinaba que el
acuerdo de mediacién no pudiese nunca pro-
ducir determinados efectos aplicables a otros
delitos, como el del archivo por razones de
oportunidad del que habla el art. 175 del pro-
yecto que es excluido en casos de corrupcién
en el apartado 3 de dicho articulo. En ROIG
TORRES, M. (2022) Op. cit. p. 20.
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la mediacion penal en Espaia

Se produce entonces una peligrosa muta-
cién de la funcién politico-criminal persegui-
da por la mediacién en Espafia con respecto
aquella que fundamenté su auge. La media-
cidén ya no es vista ni usada en estos precep-
tos como un posible instrumento, tal vez no
siempre alternativo, pero si colaborador del
sistema penal y de las penas y que vendria a
mitigar o paliar algunos de los perniciosos
efectos y problemas que la configuracién tra-
dicional de este sistema de justicia genera.
Muy por el contrario, la mediacion es vista y
se emplea aqui, directa y primordialmente,
como un mecanismo cuya exclusion vendrd
a intensificar la respuesta penal aplicable a
determinados delitos en contraste con otros,
algo que, evidentemente, no se corresponde
con la funcién politico-criminal que la me-
diacién podria desempefiar para solventar el
conflicto social planteado y paliar los proble-
mas que afronta el sistema penal espariol al
hacerlo, pero que, ademds, aun puede tener
un efecto mucho mds pernicioso.

En concreto, al dejar de ver ya a la me-
diacién como un mecanismo autocompositi-
vo de resolucidn del conflicto planteado con
posible incidencia penal, cuyo posible uso
estd en manos de las partes, y pasar a hacer-
lo como uno cuya exclusién estatal actuard
como una parte mas de la pena a imponer y
cuya posibilidad de empleo representaria una
suerte de privilegio o beneficio que el Estado
puede dar o no, se corre el riesgo de que este
no solo restrinja cada vez mas el posible acce-
so a la mediacidn, excluyéndolo de dmbitos
donde podria resultar tremendamente efec-
tivo, como ha hecho hasta ahora, sino tam-
bién de que pueda decidirse paulatinamente
a incrementar las penas previstas para los
delitos en los que admita la utilizacién de tal
instrumento, bien para fomentar que sus su-
puestos responsables se muestren especial-
mente proclives a usarlo y a adoptar acuer-
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dos reparadores en su seno, o bien, y lo que
serfa aun peor, para garantizar que, cuando
se alcancen tales acuerdos, ello no determine
que las penas que finalmente se impusieran
a dichos sujetos pudieran ser consideradas
socialmente como insuficientes para la gra-
vedad de los hechos que habrian realizado,
objetivo que podria llevarle a incrementar
las penas abstractas inicialmente previstas
para dichos delitos, precisamente, en aquella
cuantia en que podrian verse minoradas en
caso de que se alcanzase el referido acuerdo,
con lo que la mediacién penal pasaria a ac-
tuar como un nuevo y peligroso factor infla-
cionista de las penas de los delitos en que se
pudiese utilizar.

Urge, para prevenir estos posibles efec-
tos y esta posible deriva y para conseguir que
la mediacién resulte realmente funcional y
ayude al sistema penal, que se recupere la
naturaleza y la visién que originariamente
se tuvo con respecto dicha institucién y se
vuelva, consecuentemente, a un camino le-
gislativo que la trate como lo que es y deberia
seguir siendo. Un mecanismo autocompo-
sitivo entre victima y victimario que, eso si,
pese a serlo y estar, por ello, en manos de di-
chos sujetos, puede y debe tener efectos en el
sistema de justicia penal. Habrd que buscar
entonces alcanzar un dificil punto de equi-
librio. Habrd que impedir que la naturaleza
autocompositiva y privada de la mediacién
como tal pueda determinar que se produzca
una pérdida de garantias en el proceso penal.
Pero, también y como contrapartida, habrd
que evitar que el hecho de que la mediacién
pueda tener efectos en el sistema penal pue-
da llevar a que el caricter eminentemente
publico de este sistema pueda fagocitar y
desnaturalizar dicho instrumento autocom-
positivo transformando a la mediacidn penal
en un simple mecanismo mas del sistema
punitivo que pueda incluso servir para incre-
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mentar el ya de por si severo y, en muchos ca-
sos, desproporcionado tratamiento que este
otorga a determinados delitos.

Para hacerlo tal vez resultaria conve-
niente que se crease una ley especificamente
referida a la mediacién penal. Unaley que re-
gulase de forma auténoma, completa y con-
junta tanto los requisitos de la mediacién o
su funcionamiento como los efectos proce-
sales y materiales que dicha institucién po-
dria generar durante su desarrollo, algo que,
si bien no impediria que dicha ley pudiese
y debiese determinar cambios en la LECrim y
en nuestro cP, sin duda dotaria a este instru-
mento de una regulacién coordinada y cohe-
rente que podria abrir, precisamente por serlo,
nuevos e interesantes caminos al futuro de ese
enfermo con una salud cada vez menos de hie-
ITO que es nuestro sistema penal.
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