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RESUMEN

Puesto que la pena, como medida de control social, pone casi siempre en evidencia su
incapacidad para satisfacer a la victima del delito y de reinsertar al autor del mismo, es
hora de buscar alternativas que cumplan con los fines que inicialmente se le atribuyeron.
La mediacién penal, cuya experiencia piloto en algunas comunidades ha arrojado tan

buenos resultados, es la alternativa ideal a la pena en los delitos leves y menos graves.

I. LAS CARENCIAS DE LA PENA COMO MEDIDA DE CONTROL SOCIAL

Sefiala el Informe publicado en el afio 2014 por el Observatorio de la Actividad de
la Justicia de la Fundacion Wolters Kluwer, - Gltimo disponible en estos momentos y
referido al afio 2013-, que el nimero de asuntos que entraron en 6rganos jurisdiccionales
en el ambito penal fue de 6.304.949. Segun el citado Informe’, causa preocupacion el
dato de la lenta actualizacion de la planta judicial y el negativo incremento del namero de
jueces en relacion a las vacantes que se producen anualmente y a las nuevas necesidades,
lo que ha supuesto una sobrecarga de trabajo para los juzgados y tribunales espafioles,
que no se ha visto aliviada por el descenso de los ingresados en los mismos, producido
por factores como el impacto de la entrada en vigor de la Ley de Tasas o el cambio del
ciclo econdomico.

La cifra de procesos penales iniciados es altisima y este dato, ademas de tener

relacion con el aumento de la poblacion y la crisis econdmica, tiene que ver con el hecho
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1Vid. Enlace a resumen del Informe: http://www.wolterskluwer.es/sobre-wolters-
kluwer/fundacion/noticias/Informe-2014-del-Observatorio-de-la-Actividad-de-la-Justicia.html.



de que el Derecho penal ha pasado de ser complemento a fundamento del sistema
preventivo-sancionador en demasiadas materias, alejandose asi del caracter subsidiario y
de Gltima ratio que debe caracterizarlo.

Otro dato a tener en cuenta es que Espana se encuentra entre los paises que tienen
una tasa de encarcelamiento mas altas de Europa con 150 reclusos por cada 100.000
habitantes,” mientras la media de la Unioén Europea se sittia en 102 reclusos. Este dato no
seria excesivamente preocupante si no supiéramos que la tasa de criminalidad en Espana
—delitos por cada mil habitantes- era de 48,4 por cada 1.000 habitantes en el afio 2011,
una tasa por debajo de la media europea, que se cuantifica en 64,93.

Todo ello es indicativo de que en Espafia se ha otorgado un excesivo
protagonismo al Derecho Penal, en detrimento del administrativo sancionador o de otros
sistemas alternativos de resolucion de conflictos.

Aunque no puede dejar de reconocerse la eficacia preventiva del sistema penal
actual, que evita la venganza privada trasladando al Estado la responsabilidad de arbitrar
un sistema de proteccion de los bienes juridicos y represion de los comportamientos
delictivos, no debe impedirse la reflexion critica sobre éste y buscar nuevos caminos que
compensen el sufrimiento y la violencia personal e institucional que genera el propio
sistema.

Alguno de los factores que pueden explicar la crisis de legitimidad del sistema
penal se pueden encontrar en que, muy a menudo, es incapaz de dar una respuesta
adecuada y global a las consecuencias del hecho delictivo: raramente satisface
plenamente a las victimas del delito y la prision en las personas condenadas no genera
mas que consecuencias destructivas —fisica y psicoloégicamente-, de modo que la
sociedad se siente amenazada y desprotegida.

En efecto, dos son los grandes problemas que atenazan el sistema penal actual:

1) La pena es la respuesta al ataque de bienes juridicos concretos cuyo titular no siempre
siente que ese castigo sea el adecuado; luego -en ocasiones- es ineficaz y su legitimidad
puede quedar cuestionada. Las consecuencias que el proceso penal origina en la victima

impiden un abordaje eficaz de la gestion del dolor y del trauma generado por el delito.

1 Datos referidos a 2012. A fecha actual, Junio de 2015, las prisiones espafiolas albergan a 65.455
personas segun datos ofrecidos por la Secretaria de Estado de Instituciones Penitenciarias.



2) Si la pena no cumple el ideal de resocializacion de la persona condenada, el sistema
que la ampara esta abocado al fracaso y a la ilegitimidad. El proceso penal provoca que

el condenado, ademads de sufrir, no se sienta responsable de los dafios causados.

1.1.- LAS VICTIMAS: GRANDES OLVIDADAS DEL PROCESO PENAL.

Es cierto que ese secular olvido va progresivamente cediendo y, en la actualidad,
tanto el Estatuto de la Victima, que ha entrado en vigor el dia 1 de julio de 2015, como
los esfuerzos para hacerlas visibles por parte de gobiernos, organismos y asociaciones,
hacen prever que su voz ird paulatinamente cobrando protagonismo. Pero el proceso
penal actual no garantiza algo que las victimas vienen demandando desde hace tiempo:
que se les escuche ademas de que se les repare. En el juicio penal no hay lugar para que
las victimas expresen su dolor. El juicio, como reconstruccion historica de un concreto
episodio, no se ocupa de la persona; le interesa su relato del hecho y su capacidad para
convencer o persuadir de que las cosas sucedieron segin la hipotesis acusatoria. El
aparato judicial no esta preparado para atender requerimientos diversos, requerimientos
de estricta humanidad. Lo que llamamos con lenguaje técnico ““victimizacion secundaria”
evidencia una de las grandes miserias del proceso penal, de las que denuncid
CARNELUTTLI en su obra; la victima como objeto institucional, relevante solo en
cuanto testigo; el individuo reducido a categoria de fuente de conocimiento, dejando de
lado que fue protagonista de una experiencia singular, generalmente traumatica, que le

ha generado miedo y ansiedad y al que se somete a un interrogatorio escrutador.

1.2.- LA PERDIDA DE CONTENIDO DEL ART. 25.2 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA.

1 Asi lo expresa en su obra Las miserias del proceso penal. Se puede leer en
http://www.consultoria.go.
v.do/Consultor_la_ejecucion_penal.pdf



Por otro lado, no podemos olvidar el otro lado de la moneda: el victimario. El
sujeto activo del delito condenado a una pena de prisién generalmente no se regenera
durante su estancia en prision. Tampoco se responsabiliza de su accion. La violencia
institucional de la administracion penitenciaria no se siente unicamente sobre la pérdida
de libertad ambulatoria, sino por la pérdida o deterioro de relaciones afectivas, la
ausencia de intimidad, la imposibilidad de prever el futuro y la adaptacion a la violencia
carcelaria; estas circunstancias generan a su vez miedo, inseguridad y desconfianza. Son
estas claves, junto a la necesidad de adaptacion al entorno penitenciario, las que provocan
la imposibilidad de asumir la responsabilidad por los hechos cometidos.

Hasta ahora, el sistema penal ha ido desarrollando la teoria del delito, sus
consecuencias juridicas, estudios criminologicos acerca del infractor y su tipologia, y
solamente desde hace poco ha incluido a la victima como parte del sistema. La idea de
Justicia gravita en torno a la pena como castigo. El castigo del culpable es una constante
invariable, de modo que sin pena no se siente que haya habido justicia. La pena tiene una
doble funcién: sirve de intimidacion al culpable y sacia la sed de venganza de la
comunidad. Sin embargo, a menudo deja sin respuesta a quien quedaba en situacion de
mayor vulnerabilidad: la victima. Ademas, pronto se ha visto que la supuesta
intimidaciéon es mas una ficcion que una realidad (las tasas de reincidencia son
alarmantes y el efecto disuasorio de la prision se ve minorado. A pesar de que el Derecho
penal se haya centrado en la pena, todavia no se ha hecho una evaluacion rigurosa de si
cumple o no su cometido.

En este contexto, el art. 25.2 de la Constitucion: “las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social”
esta perdiendo su sentido. El propio Tribunal Constitucional ha reducido su contenido
esencial sefialando que el articulo solo es un "principio orientador genérico", negando que
genere derechos subjetivos.

En 1990 el Tribunal Supremo sefialo que "el art. 25.2 de la Constitucion espanola
superpone los criterios de legalidad, reinsercion y resocializacion a cualquier otra
finalidad de la pena y seria absurdo renunciar a la consecucion de estos fines cuando no
existe un obstaculo legal, expreso y taxativo, que se oponga a la adopcion de medidas

accesorias. La voluntad explicita del legislador constitucional nos dice que la respuesta



adecuada del sistema punitivo o sancionador tienen que ajustarse a criterios de
proporcionalidad, racionalidad, individualizacién y resocializacion..." Pero sera la STS
de 20 de Abril de 1999, la que realice una interpretacion mas amplia: "La orientacion de
las penas a la reinsercion y reeducacion, ya entendida como principio inspirador de la
politica penitenciaria, ya como derecho que act@ia en la fase de ejecucion de la pena,
supone que el ordenamiento juridico debe prever unas instituciones que tengan en cuenta
que el interno debe reinsertarse a la sociedad, por lo que debe ser "preparado" para ella
(grados de cumplimiento, permisos, etc.) y que debe atender a las deficiencias
educacionales que, precisamente, inciden en su actuar delictivo, lo que satisfaria la
reinsercion".

De esta sentencia se derivan, a juicio d¢ SEGOVIA BERNABE®, tres importantes
consecuencias:

a) Si bien el Tribunal Supremo no se pronuncia por uno u otro posicionamiento
doctrinal, apoya explicitamente la solidez argumental de quienes consideran que existe un
derecho subjetivo a la reinsercion en fase de ejecucion. Sin duda alguna, de esta
apreciacion se han de seguir importantes consecuencias juridicas, politicas y sociales.

b) Mas alld del posicionamiento doctrinal que se asuma, parece indiscutible que
existe un deber prestacional por parte de la Administracion penitenciaria para asegurar los
medios previstos en el ordenamiento juridico para llenar de contenido la orientacion
reinsertadora de las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad (tratamiento
individualizado, progresion de grados, individuacion cientifica, permisos etc.).
Consiguientemente, correlativo a ese deber prestacional se deriva el correspondiente
derecho, normativamente reglado, a tratamiento, permisos, progresion etc., cuyo
ordinario otorgamiento debe ser la norma, y su restriccion, siempre motivada, la
excepcion.

c¢) En definitiva, existe el derecho a recibir de la Administracion penitenciaria los
medios de tratamiento personalizados con el fin de nivelar las asimetrias sociales que el
condenado eventualmente pudiera haber padecido y a disfrutar de los institutos juridicos

abiertos por la legislacion para asegurar la integracion social. Este deber de la
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1 Asi lo expresa SEGOVIA BERNABE, J.L. en su publicacién Problematica en torno a la reinsercién
social. Cuadernos de Derecho Judicial n 217. 2003. P.7.



administracion penitenciaria es correlativo al impuesto genéricamente a todos los poderes
publicos por el art. 9.2 de la Constitucién que les obliga a promover las condiciones y a
remover los obstaculos para que la libertad y la igualdad de las personas y los grupos en
que se integra sean reales y efectivas. Consiguientemente, puede concluirse que existe el
derecho a la reeducacion (entendido como efectiva nivelacion de asimetrias sociales y
déficits culturales) y al tiempo, el derecho a la reinsercion (a disponer de los medios de
tratamiento, juridicos, y de ayuda social para la vida digna en libertad) como dos facetas,
diferenciadas pero concurrentes, en las que se despliega el art. 25.2 que reclama ser
llenado de contenido esencial con acciones juridicas y sociales prestacionales a cargo de
la administracion y a las que las personas presas tienen derecho . En este contexto,
incluso la retencion y custodia (aplicables tanto a preventivos como a penados)
constituyen en realidad condiciones necesarias (no suficientes) de soporte a eventuales
intervenciones resocializadoras.

Seniala ROXIN® que existen tres momentos funcionales en el sistema penal: el
momento legislativo, con el legislador ordenando a los ciudadanos que se abstengan de
ciertas conductas y las consecuencias de su inobservancia; el segundo momento, judicial,
facultando al juez para que concrete en cada caso las consecuencias del ilicito en atencion
a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor, y finalmente el momento ejecutivo,
con la institucidn penitenciaria como protagonista, para que individualice la forma
concreta de ejecutar la pena primando la prevencidon especial y el horizonte de la
reinsercion, procurando que la persona se reintegre a la sociedad cuanto antes y en las
mejores condiciones posibles. Pues bien, nos encontramos ahora con que el momento
primero amenaza con engullir a los demds, de modo que el titulo de condena
efectivamente ejecutado sea literalmente el que el legislador sefiala en abstracto, no
facilitando que el juez, con sosiego, personalice y valore circunstancias (aplique en
definitiva el art. 2 de La Ley de Enjuiciamiento Criminal), ni que los técnicos de la
Institucion Penitenciaria modulen, en funcion de la evolucion y pronodstico del penado el

régimen de la concreta forma de ejecucion®.

1 Ensu Politica Criminal y sistema de Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1972. P. 125.



No me resisto a hacer uso de una analogia utilizada por Segovia Bernabé para
ilustrar el desacierto de nuestro actual sistema penal: el de la pedagogia canina. Sugiere
que tomemos nota de nuestro comportamiento cuando incorporamos un cachorro de perro
a nuestro hogar. Lo normal es que el cachorro se haga pis el primer dia alld donde le
alcance su necesidad natural. Lo que haria cualquier duefio sensato seria coger al perrito,
llevarle al lugar del incidente y mostrarle el objeto de nuestro enfado (bien dando varios
golpes de periodico al lado del perro junto a la mancha, método moderno, o0 mojando su
morro con el pis, sistema menos ortodoxo). Finalmente, cogerd al animal le abrira la
puerta de la calle y le mostrard la forma alternativa de comportamiento. Nadie pensaria
en olvidar el dafio en el parqué y preocuparse por encerrarle en un remoto lugar de la casa
meses o afios después para que aprendiera que ese no es el comportamiento correcto.
Pues eso es lo que hacemos con nuestros penados: olvidamos los dafios a la victima y nos
centramos en su castigo (que, debido al conocido retraso de nuestro sistema judicial sera
varios afios después; después un tribunal decidira si se le impone mas o menos tiempo de
prision. Nadie se preocupara de mostrar cudl es el comportamiento alternativo, la forma
constructiva de solucionar el conflicto, cuidando de reparar a la victima y de
responsabilizar y facilitar la plena integracion social del infractor. En definitiva, la

pedagogia perruna se muestra mas creativa y razonable que la humana.

II. LA MEDIACION PENAL COMO ALTERNATIVA A LA PENA

Ha llegado el momento de dar protagonismo a las partes, victima e infractor, en la
busqueda de soluciones al conflicto generado por el delito. El término de Justicia
Restaurativa alude al método de resolver los conflictos encaminado principalmente a la
proteccion de la victima y al restablecimiento de la paz social, y ello a través del didlogo
y el encuentro personal entre el agresor y la victima o los directamente afectados. El
objeto es satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas de manifiesto por los

mismos, devolviéndoles una parte significativa de la disponibilidad sobre el proceso y sus

1 Asi lo expresa José Luis Segovia Bernabé en su publicacién Problematica en torno a la
reinsercion social, Opus cit. 5.



eventuales soluciones, procurando la responsabilizacion del infractor y la reparacion de
las heridas personales y sociales de la victima y/o los afectados, provocadas por el delito.

El proceso de mediacion no elude la intervencion del sistema penal, ni anula el
papel de la administracion de justicia. En este sentido, la mediacién no supone una
privatizacion de la justicia penal, porque corresponde al Estado, de un lado, definir y
delimitar el marco de la mediacién -sus limites objetivos, subjetivos, formales y
estructurales-, y, de otro, garantizar el cumplimiento de las garantias procesales, evitando
eventuales abusos que pudiesen ocurrir. Se trata mas bien de incluir de una manera mas
activa a la victima y al infractor en el proceso, con el objetivo de que la reparacion, la
responsabilizacion del dafio, y la peticion de perdon, no se realice unicamente en el
ambito privado, sino también en el publico, con la trascendencia social que permiten las
salas de la administraciéon de justicia. La mediacidon, por tanto, no viene a suplir el
sistema de justicia penal existente, sino a complementarlo, humanizarlo y racionalizarlo.
En ultimo extremo sirve para acallar los sentimientos de venganza de las victimas en la
peticion de un incremento punitivo del Estado que nada aporta a la pacificacion y
convivencia social.

La Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo
(2001/220/JAI) introdujo la denominada "Mediacién penal en el marco del proceso
penal" (art. 10), como una medida de ayuda a las victimas junto a la indemnizacion. Se
establecia asimismo que los Estados Miembros procurarian impulsar la mediacion en las
causas penales, dejandoles libertad en cuanto al modo de introducirla en sus
ordenamientos, y la determinacion de los delitos y faltas a los que seria aplicable y que
los Estados Miembros debian velar porque se tome en cuenta todo acuerdo entre victima
e inculpado alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales.

Se daba a los Estados Miembros un plazo maximo hasta el 22 de marzo de 2006 para
dictar las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas necesarias para dar
cumplimiento a esta recomendacion, plazo que ha transcurrido con creces en el caso de
Espaia, que a fecha de hoy aiin no cuenta con ley de mediacion penal, a diferencia de lo
que ha ocurrido con la mediacion civil y mercantil, al haberse aprobado la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles , trasponiendo asi la Directiva

2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos



aspectos de la mediacidon en asuntos civiles y mercantiles , asi como numerosas leyes
autondmicas reguladoras de la mediacion familiar en fechas anteriores.

So6lo en el Derecho penal de menores se contempla la mediacion en el art. 19 de
la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores de
edad, Ley que entr6 en vigor el 13 de enero de 2001, dos meses antes de la referida
Decision Marco de 15 de marzo de 2001, plasmando de manera novedosa este
instrumento, y cuyos utiles beneficios y resultados deben ser también tenidos en cuenta
para incorporarla en el Derecho penal de adultos.

Sin embargo, si se gener6d un importante espiritu de reforma entre los operadores
juridicos (jueces y magistrados penales, fiscales, secretarios judiciales, y otros
profesionales, como abogados, psicologos, asistentes sociales, etc.) que con el apoyo del
CGPJ, y contando en algunos casos también con la colaboracién material del Ministerio
de Justicia y Comunidades Auténomas (segin tuviesen o no transferidos las
competencias), se elaboraron protocolos y desarrollaron proyectos piloto de mediacion en
Juzgados de Instruccion y Juzgados de lo Penal, en colaboracion con la Fiscalia , que aun
continllan y van en aumento, que si bien no han cristalizado atin en una regulacion legal
de la mediacion penal, bien como ley autdnoma bien dentro de la norma procesal, si estan
sirviendo para determinar las bases necesarias para aplicar la mediacion, las garantias, las
infracciones susceptibles de mediacion, la regulacion del estatuto del mediador como
tercero ajeno al proceso penal, la manera de encajar este instrumento en el proceso actual,
los beneficios para victima e infractor y los resultados obtenidos en los casos concretos
derivados.

Con esta perspectiva, la mediacién surge como un instrumento esperanzador,
dentro del proceso penal, en el que se abre un espacio de encuentro y didlogo entre las
partes a las que una figura neutral, el mediador, ayuda a solucionar el conflicto que entre
ambos originé el delito o falta cometidos.

El Estatuto de la Victima, que como se dijo entrd en vigor el 1 de julio de 2015,
establece en su art. 15, bajo el epigrafe “Servicios de justicia restaurativa”, lo siguiente:
“l. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos que
reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparacion

material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes



requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su
responsabilidad,

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido informacion
exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos
existentes para hacer efectivo su cumplimiento;

¢) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacion no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni
exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales
para la victima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacion seran confidenciales
y no podran ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los mediadores y otros
profesionales que participen en el procedimiento de mediacion, estaran sujetos a secreto
profesional con relacion a los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido
conocimiento en el ejercicio de su funcion.

3. La victima y el infractor podrdn revocar su consentimiento para participar en el
procedimiento de mediacion en cualquier momento”.

Esta dado, pues, el primer paso para la mediacion penal, aunque ahora la pregunta
recurrente para su implementacion es si la mediacion sirve para todos los delitos o estan
excluidos los delitos mas graves. Las respuestas han sido de dos tipos: la mediacion solo
debe enfrentarse a los delitos e infracciones menos graves o no hay limites.

Si consideramos que la mediacion es un proceso para la buisqueda de un acuerdo
entre el agresor y la victima acerca de la reparacion voluntaria del dafio causado,
mediante el didlogo que facilita un tercero, hay varios elementos que aparecen como
imprescindibles. Por un lado, el punto de vista, que se elabora desde la perspectiva de la
victima, desde la preocupaciéon por su suerte y su sufrimiento, un marco comun a todos
los métodos de actuacion de la justicia restaurativa. El segundo elemento se refiere al
método, el didlogo entre las partes, el encuentro y la confrontacion, en un espacio
horizontal, al que acceden libre y voluntariamente, donde se desenvuelven con la ayuda

de un tercero, profesional mediador o facilitador de la comunicacién. El tercer elemento



sefiala en direccion al objeto de la mediacion, la decision o el acuerdo sobre la manera de
reparar el dafo, que es su contenido restaurador o terapéutico. En ese esquema no cabe, o
no facilmente, incluir a los delitos graves o a los que han supuesto la pérdida de la vida
de una persona. Por supuesto, han de dejarse al margen de la mediacién penal los
crimenes de guerra, genocidios, delitos de lesa humanidad o andlogos.
JANKELEVITCH’, el gran tratadista del perdén, dijo que aquellos crimenes negaban la
esencia del ser humano, razén por la que “el perdon habia muerto en los campos de la
muerte”.

El asesinato y el homicidio, incluso en sus formas imperfectas de ejecucion, crean
un punto de inflexion, por el plus de desvalor de la accion y de dafo irreparable que
provocan. Es por ello que hay poderosas razones que aconsejan que los aparatos de
persecucion penal y los tribunales de enjuiciamiento hayan cumplido sus funciones. Y
ello porque es conveniente que exista la constatacion de que el hecho criminal tuvo lugar,
la atribucién de su autoria a una persona, la imposicion de una pena asi como la
determinacion del dafio causado por el delito y la identidad de la victima. Es necesario
que -en los delitos mas graves - la justicia penal, que desarrolla el discurso de la
retribucion y de la expiacion, haya establecido la verdad e impuesto la pena. Esta es una
condicion previa para abordar cualquier propuesta de intervencion desde la perspectiva
de la justicia restaurativa y de la mediacion, pero también de la deseable pacificacion
social y reconciliacion, o de la misma resolucion del problema de la violencia terrorista.

La posibilidad de intervencion en los delitos mas graves depende de que se
entienda como un asunto humano, el del didlogo entre las personas directamente
concernidas por el acto violento, la que ejecutd la conducta y la que recibid su impacto.
El encuentro y el didlogo entre ambos protagonistas estd dirigido a comprender, no a
conceder.

En los delitos menos graves la mediacion penal es mas facil. El objetivo
fundamental de los didlogos reparadores seria que las personas fuesen capaces de

abandonar parte de su pasado, de superarlo, al menos fragmentaria o parcialmente, de

7 Vladimir JANKELEVITCH, Le pardon , Editions Montaigne 1967, p. 45. Filésofo francés que en su
obra Lo imprescriptible, plantea sin contemplaciones que nunca podra cancelarse el genocidio que ha
marcado psicoldgica y culturalmente la década final del siglo XX.



elaborar el duelo por los dafios sufridos y perpetrados, de pedir explicaciones uno, perdén
el otro, de asumir sus responsabilidades y ser capaces ambos de reconstruir su vida desde
entonces. De esa manera se pone en primer plano la restauracion y la reparacion del dano
causado, algo que ha olvidado el proceso penal. Porque las victimas demandan que se les
escuche, es por lo que el Estado estd obligado a habilitar mecanismos y recursos de
mediacion que lo hagan posible.

En el juicio penal no hay lugar para que las victimas expresen su dolor. De hecho,
al margen del sentido que pudiera otorgarse a los didlogos restaurativos, el mismo
encuentro entre el agresor y la victima es algo impensable en la logica del proceso penal,
que lejos de permitirlo, al ritualizar los actos judiciales, los desincentiva. La voluntad
explicita de disculparse y pedir perdon debe ser atendida por profesionales dentro del
sistema penal y penitenciario que sepan aprovechar tales gestos y no permitan que esas
iniciativas caigan en saco roto.

Hay estudios que demuestran que el agresor siente la culpa por su accion y por el
dafio causado, aunque el sistema penal y penitenciario desincentiva tal estado de cosas.
En una reciente investigacion criminoldgica se recogia el dato que el 46% de los presos
entrevistados sienten arrepentimiento, en alguna de sus diversas formas, y que si tuvieran
que enfrentarse a la victima le expresarian dicho arrepentimiento, la mayoria de ellos en
forma de perdon. Los que trabajan en el sistema han constatado que muchas de las
personas que cometieron un delito sienten y manifiestan la necesidad de reparar el dafio.
Sin embargo, esa intencion inicial va desvaneciéndose segun el infractor queda sometido
al proceso, a la coaccion que implica, y se encuentra sancionado o se ve privado de
libertad. Cuando el autor se considera castigado de manera suficiente, se produce la
desmotivacion; esta pagando por lo que hizo, vive razonablemente la ontologia de la
deuda y el sentido retributivo de su condena y ya no quiere responsabilizarse de su
accion. Es éste un efecto que genera el desarrollo del proceso penal y que perjudica los
intereses de las victimas.

En definitiva, y a modo de conclusion, es preciso consignar que la justicia
restaurativa, y en concreto la mediacion penal, es una alternativa viable a la pena en
delitos leves y menos graves. La mediacion estara orientada a la reparacion material y

moral de la victima, y tiene como presupuesto el consentimiento libre e informado de ésta



asi como el previo reconocimiento de los hechos esenciales por parte del autor. En todo
caso, como afirma el Preambulo de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito, la posible actuacion de los servicios de justicia restaurativa quedara
excluida cuando ello pueda conllevar alglin riesgo para la seguridad de la victima o pueda

ser causa de cualquier otro perjuicio.
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