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Resumen

Este articulo recoge la utilizacién de la mediacién como una medida de
intervencion alternativa para poder atender algunos de los conflictos que llegan a
la jurisdicci6n penal ordinaria. Supone entender la mediacién como una medida
complementaria o alternativa en el proceso judicial. La mediacién se concibe como
medida que posibilita una comunicacién entre victima y delincuente que, con la
ayuda del mediador, pueden llegar a acuerdos en aspectos referidos a la reparacion,
la restitucion, la conciliacién y a la posible prevencién en el futuro.

Palabras clave: mediacion, justicia penal, comunicacién, reparacion, restitu-
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Abstract

This article reviews the use of mediation as an alternative measure for the
resolution of some of the conflicts that reach ordinary criminal justice procedures.
It involves understanding mediation as a complementary or alternative measure
within the legal process. Mediation permits communication between the victim and
the offender. With the help of a mediator, agreement can be reached on aspects such
as reparation, restitution, conciliation and possible future prevention.

Keywords: mediation, criminal law, communication, reparation, restitution,
conciliation, prevention.
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En los dltimos afios se estdn promo-
viendo iniciativas de justicia restauradora
(restorative justice), como alternativas a
las formas punitivas frente al delito. La
justicia restauradora o restitutiva se sitia
como una tercera via entre el modelo de
justicia retributiva mds centrada entre cri-
men-castigo y el modelo de justicia rehabi-
litadora dirigida a la recuperacién y larein-
tegracién del delincuente. La justicia
restitutiva contempla en el delincuente la
asunci6n de la responsabilidad y de las
consecuencias de sus acciones y perjuicios
ala victima, haciendo coparticipe a éstaen
la comunicacién respecto a la reparacion,
la restitucién. Asumir la responsabilidad,
encontrar soluciones, firmar acuerdos y
restablecer la paz son algunos de los rasgos
comunes de la mediacién y de la justicia
restitutiva (Peters, 1995).

Utilizar la mediaci6n en el 4mbito judi-
cial penal supone un cambio de cultura, tan-
to de la sociedad, como de los profesionales
que intervenimos en el sistema judicial.

Las instituciones sociales, como la fa-
milia, la escuela, o la comunidad, han per-
dido la capacidad para controlar los con-
flictos y han delegado en el sistema judi-
cial (penal) la responsabilidad de imponer
castigos, pero el sistema judicial ha ido a
su vez generando que las victimas se sien-
tan doblemente victimas, frustradas, impo-
tentes y atemorizadas y que el delincuente
o autor del delito esté lejos de ser rehabili-
tado o reeducado. Hace falta devolverala
sociedad civil su responsabilidad de resol-
ver el conflicto. La mediacién lo permite
de varios modos:

A lavictima: le hace participar activamen-
te y de forma voluntaria en la resolu-
ci6n del conflicto que le afecta (siem-
pre dentro de las posibilidades). Sin

olvidar las diferentes caracteristicas
de delitos que recoge el 4mbito penal,
le permite poder ser reparada de los
dafios y perjuicios sufridos y recupe-
racion de la tranquilidad personal.

Al encausado: le facilitala concienciacién
y el responsabilizarse de las propias
acciones y consecuencias, asf como la
posibilidad de entender el delito y
obtener beneficios previstos en el C6-
digo Penal.

A la justicia: le proporciona una nueva
concepcidn, nuevas formas de respues-
ta penal con sentido educativo, pro-
moviendo actitudes hacia laresponsa-
bilizacién'y la reparacién; le permite
asimismo aplicar la atenuacién o la
substitucién de la pena, en aplicacién
del Cédigo Penal.

Alasociedad: le daaconocer otras formas
dereacciénde lajusticia, acercando la
justicia a los ciudadanos, promovien-
do nuevas formas para la resolucién
de conflictos y la prevencién ante la
repeticion de los mismos o la apari-
cién de otros nuevos; puede facilitar
una disminucién de la conflictividad
social.

Evolucién histérica de la mediacién en
el Aambito penal en otros paises y en
Espaia

Las primeres experiencias de media-
cién en el dmbito judicial penal surgen en
el marco de determinados programas desa-
rrollados en Canadd y Estados Unidos en
los afos 70. En su creacién inciden varios
factores, entre los que destacan: el cuestio-
namiento de la legitimidad del Derecho
Penal que se efectia desde corrientes abo-
licionistas, la creciente importancia de la
victima y de la reparacién de los efectos
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del delito, el tratamiento no estigmatizante
del infractor-delincuente y las posibles al-
ternativas a la prision.

Posteriormente surgen en Gran Breta-
fia, alrededor de 1977, varios programas de
mediacién, unos dirigidos a jévenes y otros
dirigidos a adultos, bisicamente relativos
a la resolucién de disputas entre vecinos,
peleas, insultos, violencia en la escuela,
etc. El objetivo de estas experiencias, co-
nocidas como neighborhood justice, era
evitar los efectos negativos de una judicia-
lizacién excesiva. Actualmente existen
programas de mediacién que se pueden
aplicar antes, durante y después del proce-
so judicial, dentro de la probation o la li-
bertad condicional.

Ha contribuido significativamente en
la utilizaci6én de programas de mediacién
el que los Probation Services tengan la
responsabilidad de informar en sus infor-
mes presentenciales sobre la situacién de
las victimas y contactar con ellas antes de
proceder alalibertad condicional de perso-
nas condenadas por delitos graves.

En torno a 1985 Holanda, Alemania y
Austria inician las primeras experiencias.
En Bélgica las primeras experiencias no se
iniciaron hasta el afio 1991; el afio 1994, el
parlamento belga aprobd la ley de media-
ci6n penal, que permite su practica en de-
litos con penas inferiores a dos afios. En
Austria, la mediacion penal se aplica indis-
tintamente en la justicia juvenil o de adul-
tos; los primeros proyectos, en 1980, fue-
ron de justicia juvenil; en la jurisdiccién de
adultos, en 1992 se inici6 el primer proyec-
to piloto y posteriormente se han ido exten-
diendo; en 1999 el parlamento austriaco
aprobé la ley que regula la jurisdiccién
penal de adultos. Estos proyectos se apli-
can mediante dos vias, la primera es que el
fiscal desestime la apertura de un procedi-

miento judicial y, la segunda, con la condi-
cién de atenuar la pena en la sentencia,
abrir la posibilidad a la suspensién de la
condena, o contribuir a obtener la libertad
condicional. :

En Alemania las primeras experien-
cias tuvieron su inicio bajo la denomina-
cién de Programas de conciliacién victi-
ma-autor (Tdter-Opfer-Ausgleich), de ca-
racteristicas parecidas a los Victim Ofen-
der Reconciliation Programs americanos.
El nacimiento de estas experiencias estuvo
influido, por un lado, por la creciente pre-
ocupacién hacia la victima del delito y la
reparacién del dafio causado a lamismayy,
por otro, por la bisqueda de respuestas al-
ternativas constructivas frente al infractor.
El Grupo de trabajo conciliacién victima-
autor, iniciado hacia los afios 90 en Alema-
nia, ha venido manteniendo reuniones
anuales para impulsar précticas tales como
la mediacién en el 4&mbito penal. En 1992
se creo un servicio especial de asesora-
miento, financiado por el Ministerio de
Justicia, para impulsar programas de esta
naturaleza.

En Francia los primeros programas
son de principios de los afios 80 y se pusie-
ron en marcha por iniciativa de las fiscalias
de Valence y Grenoble, con la participa-
ci6n de oficinas de-atencién a las victimas.
Estas asociaciones de ayuda a las victimas
y de control judicial socio-educativo de los
delincuentes fueron pioneras en Francia,
considerando como fin el tratamiento y
reparacién de las victimas y la reinsercién
de los infractores. En Francia, el Instituto
Nacional de Ayuda a las Victimas y de
Mediacién (INAVEM) agrupa la mayor
parte de las asociaciones de asistencia a las
victimas y fomenta el desarrollo de la me-
diacién, la formacién de mediadores y la
creacién y aplicacién de un cédigo deonto-
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16gico para los mismos. En la ley de 1993
aparece el primer reconocimiento a la apli-
caci6én de la mediacién penal. Existen ac-
tualmente instancias de cardcter comunita-
rio que llevan a cabo mediacién penal, de-
nominadas Boutique de Droit, orientadas a
acercar la justicia a los barrios.

En Espaiia, desde 1990 a la actualidad
se viene desarrollando el programa de repa-
racién-mediaci6n en justicia juvenil, impul-
sado por el Departamento de Justicia de la
Generalitat de Catalufia. En noviembre de
1998 se inici6 una experiencia piloto anual
en el 4ambito de la judicial de adultos en las
cuatro provincias catalanas, (Barcelona,
Tarragona, Lérida y Gerona), en seis juzga-
dos de Instruccién y en tres de Penal.

Marco legal en Espaiia

El C6digo Penal de 1995 introduce
diferentes puntos donde hace mencién a la
reparacién de la victima como circunstan-
cia particular a tener en cuenta por el juez,
el esfuerzo reparador del autor y también
los criterios de prevencién, reinsercién y
restablecimiento de la paz social. Si bien el
Cédigo Penal no hace mencién explicita a
la mediacién como forma de reparacién a
la victima, tampoco la excluye como ins-
trumento o proceso a utilizar para conse-
guirla.

Sobre el contenido de la reparacién, el
artfculo 110 del Cédigo Penal, da tres po-
sibilidades: la restitucién, la reparacién del
dafio y la indemnizaci6én de perjuicios
materiales y morales: Serd la propia natu-
raleza del delito la que determinard qué o
cuales de las tres formas reparadoras serdn
las mds adecuadas “para conseguir volver
al estado anterior a la comisi6n del delito”.

Se reconoce la atenuante genérica de la
responsabilidad criminal (articulo 21.5)

como “haber procedido el culpable arepa-
rar el dafio ocasionado a la victima o a
aminorar sus efectos” en cualquier mo-
mento del procedimiento antes del juicio
oral.

El articulo 66.2, menciona: "Si el juez
o tribunal aprecia la concurrencia de una
atenuante y no incurre ninguna agravante,
no podré ultrapasar en aplicacién de la

~ penala mitad inferior de la fijada en la ley

para el delito”.

Cuando sean dos o més las circunstan-
cias atenuantes (articulo 66.4), o una sola
muy cualificada, los jueces o tribunales de
forma razonada podran imponer una pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la ley.

Los articulos 83.1.5 y 88 también
prevén la suspensién de la pena condi-
cionada al cumplimiento de determina-
dos deberes que el juez o tribunal consi-
dere convenientes para la rehabilitacién
social del condenado (reparacién-media-
cién a la victima) y la sustitucién de las
penas de prisidn, el arresto de fin de se-
mana o multa cuando la naturaleza del
hecho, las circunstancias especiales del
delincuente, su conducta y en particular,
el esfuerzo por reparar el dafio causado
asi lo aconsejen. _

En las Disposiciones Comunes Titulo
XVIdel Libro II del Cédigo Penal, se reco-
ge también la voluntariedad de la repara-
cién para determinados delitos (ordena-
miento del territorio, patrimonio histérico,
medio ambiente, proteccién de la flora 'y
fauna, etc.), con la aplicaci6n de una ate-
nuante en el grado de la pena.

Para unaregulacién juridica de la me-
diacién, deberian contemplarse los princi-
pios generales establecidos por 1a Comi-
sion de Expertos de la Comisién Europea
en abril de 1999.
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.En qué momento procesal se puede
aplicar la mediacion?

La mediacidn se puede aplicar, en fase
de instruccion, es decir cuando el asunto
estd en el Juzgado de Instruccién, en fase
prejudicial, (en el Juzgado de Penal o en la
Audiencia Provincial) y en la fase posterior
a la sentencia (en ejecucidn de la pena).

Atendiendo al principio constitucional
de inocencia, mientras no se ha dictado sen-
tencia es necesario, antes de iniciar un pro-
ceso de mediacién-reparacion, que el impu-
tado haya reconocido los hechos y que su
participacién sea voluntaria. A la vez es
necesario que el imputado esté informado
en el dmbito juridico y en relacién con el
Cédigo Penal de qué le puede suponer su
participacion, asi, como de que la valora-
ci6n final corresponde al juez o tribunal.

Para que se inicie un proceso de me-
diaci6n es bésica la sensibilidad pro-me-
diacién del juez y/o del fiscal ante una si-

_tuaci6n mediable, que éstos informen al
presunto infractor de la posibilidad de par-
ticipacién en un proceso de mediacién y
cémo éste tiene como objetivo la restitu-
cién-reparacién a la victima. Posterior a la
aceptacién del imputado, serd necesaria la
aceptacién de la victima para poder iniciar
la valoracién de la viabilidad de la media-
cién por parte del mediador.

La mediacién supone la participacién
voluntaria y activa de autor y victima, en
un proceso de mediacién, conducido por
un mediador imparcial, aceptado por las
partes y orientado a la restitucién-repara-
cién de la victima.

Tipos de delito-tipos de conflicto

La mayoria de las experiencias de
mediacién en Europa recogen que no siem-

pre hay una relacién directa entre la grave-
dad del hecho delictivo, segin la tipifica-
cién formal, y la aceptacidn de las partes
en participar en un proceso de mediaci6n-
reparacién. De ahf la importancia de con-
templar las caracteristicas del conflicto
desde una perspectiva amplia: gravedad
del hecho delictivo, consecuencias a la vic-
tima (dafio fisico, psiquico, material, etc.),
forma en que se ha cometido el delito, si
hay o norelacién previa entre las partes, si
hay o no necesidad de relacién posterior, si
hay alarma social, caracteristicas del in-
fractor y de la victima, etc.

En la mayoria de las situaciones aqui
tratadas se ha observado que no habfa una
relacion directa entre la denominacién del
delito segiin la tipificacién del C6digo Pe-
nal y el conflicto entre las partes. Si bien la
tipificacién penal era, por ejemplo, de
amenazas, insultos, lesiones, abusos
sexuales, estafa, robo con fuerza o con in-
timidacidn, etc., el conflicto, podia ser
relacional (en un ndimero importante de
situaciones habia relacién entre las partes:
amor-odio, venganza, rabia, celos, etc.), 0
personal (temores, miedos, etc.), o mate-
rial (dinero, patrimonio, etc.).

Otras caracteristicas significativas de
las situaciones en las que se ha llevado a
cabo lamediacidn eran la violencia intrafa-
milar, (como delito: lesiones, amenazas,
coacciones, etc.), los malos tratos psiqui-
cos y fisicos (agresiones, abuso sexual,
etc.), la necesidad de relacién posterior
entre infractor y victima, los vinculos afec-
tivos vivos y la denuncia como emergente
del conflicto.

El cardcter preventivo y educativo de
la mediacidn se evidencian al tratar estas
situaciones en el d&mbito penal. No obstan-
te, seria necesario hacer estudios longitudi-
nales para confirmar estd intuicién.
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Algunas cuestiones utiles para el
mediador ante una situacién mediable
en el ambito penal

- Sabemos de qué delito se trata, (segin
la tipificacién del Cédigo Penal), pero
no lo tendremos como foco principal.

- Contactaremos con las partes y valora-
remos su situacién y percepcién en
relacién al conflicto.

- Valoremos de qué tipo de conflicto se
trata, si hay precedentes, qué tipos de
relacién tienen las partes, qué solicitan
las partes (necesidades e intereses):
compensacién moral, compensacién
material, buscar una soluci6n rdpida,
tranquilizar, la conciencia, ventajas
judiciales, etc.

- Valoremos la actitud positiva de las partes,
la participacidn activa y honesta, la bis-
queda de cambios y acuerdos positivos.

Volviendo a la denominada justicia
reparadora, Jacques Faget (1997) resume
as{ este tipo de justicia:

- El delito es concebido como una ofen-
sa contra las personas y contra el Esta-
do o contra las leyes.

- Lajusticia intenta identificar las nece-
sidades y obligaciones de las personas
en conflicto, en lugar de centrarse en la
bisqueda de la culpabilidad.

- Sereconoce el sufrimiento de la victima.

- El contexto social, econémico y moral
de la conducta es tomado en considera-
cién en su conjunto.

- El acento se coloca en el futuro y no,
como en la justicia retributiva, en el
pasado.

- Lajusticia reparadora incentiva el dia-
logo y el acuerdo mutuo, busca los
puntos comunes, 0rganiza una coope-

racién por oposicién a la justicia retri-
butiva que alimenta el conflicto entre
adversarios, acentia las diferencias y
organiza una competicién.

- Larelaci6n entre victima e infractor es
primordial.

- Se otorga a las victimas y a los ofenso-
res papeles clave de responsabilidad
en laresoluci6n del problema; el Esta-
do ya no tiene el monopolio de la res-
puesta penal, el proceso ya no es con-
trolado por los profesionales.

-La justicia reparadora consagra un
principio concreto de responsabilidad
sobre el comportamiento posterior ala
transgresién, mientras que la justicia
retributiva consagra un principio abs-
tracto de responsabilidad sobre el mo-
mento de la transgresién.

- Los ritos tradicionales de exclusién
son sustituidos por ritos de inclusién
que permiten asegurar la integracién
del ofensor en la comunidad.

- Mientras que en el sistema retributivo el
mal hecho al ofendido es equilibrado por
un mal infligido al ofensor, aquf el mal
hecho por el ofensor es equilibrado por
el bien que debe hacer en contrapartida.

- En lugar de pronunciar una sentencia,
se hace posible el logro de un acuerdo.

Todas las experiencias habidas en
otros pafses sobre mediacion penal han
tenido y tienen actualmente una valoracién
muy positiva, a la cual me sumo después
mi experiencia en el &mbito penal y desde
mi discreta posicién como mediadora.

Es un d4mbito en el que hace falta pro-
fundizar y ampliar experiencias, crear
metodologias adecuadas y dedicar recur-
sos y esfuerzo.

Apostar por vias alternativas a la reso-
lucién de conflictos, supone promover
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cambios no s6lo judiciales, sino concep-
tuales y culturales orientados a una socie-
dad més pacifica.
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