Fundamentacion teorica e integracion de la

mediacion en el sistema penal espainol.

Jesus Adolfo Guillamén Ayala.






SUMARIO

Lo 1N o) =XV 1 ] = SR 5
NOTA GRATULATORIA ....eeeeeetee e e e e ettt e e e e e e e et e e e e e e e et e e e e e e et e e e e e e eeeenaens 6
B L1 3 (7Yt (] 7
II. MARCO TEORICO DE LA MEDIACION PENAL ..cuuveiiiiiitieeeeeeeeeitie e e e e s eeeain s 13

A) DEFINICION Y EVOLUCION HISTORICA DEL
CONCEPTO DE JUSTICIA ...vvvttiieeeiietite e e e e e e ettt e s e e s e e et s s e e s assaaaieseessesasaans 14

B) DEFINICION Y EVOLUCION HISTORICA DEL
DERECHO NATURAL .. .tittttitieeeeeeettt e e e eeseeeateesesseseaaaaeseeessssabsnaseessssnssnns 17

C) EL DERECHO PENAL, AMBITO DE APLICACION DE

LA MEDIACION PENAL ....cettteitiseeeeeeettieseeeeseettaesesssssaaaanseessssesssaseeeesees 19
1. Definicion del Derecho PENAI ......vvviiiiiii i e e e 20
2. Evolucion historica del derecho penal .......ccovvvviiiiiiiiiici e, 20

3. Principios limitadores del derecho penal.

Especialmente los de intervencidn minima y oportunidad .................... 24

D) LA JUSTICIA RESTAURATIVA L.ttt ittt eeae e saenneeennesenneanenneanens 25
1. Nacimiento de la Justicia Restaurativa ..........ccovviiiiiiiiiiiic e 25

2. Definicidn de Justicia Restaurativa ........c.oveviiiiiiiiiiii i 26

3. Caracteristicas y valores de la justicia restaurativa .............ccccvevviinnnn. 27

4. Justicia retributiva vs justicia restaurativa ..........ccoeiiiiiiiiin 28

E) TEORIA DEL CONFLICTO Y SU RESOLUCION .....cevvvvnnieeiiiiiiieeeeeeeeeiiieeeeeees 29
Y gL =T =Ta [T L =T PP 29

2. Definicion de confliCto ....vuvuiieiiiiiii i 29

3. Vision tradicional del confliCto ......ovvvviiiiiii 30

4. Una nueva vision: la teoria del conflicto .......ccoovviviiiiiiiiiee, 30

5. Estudiando 10S cONfliCtOS ..covvvviiiiiii e 31

III. MARCO LEGAL DE LA MEDIACION PENAL ...ccoivvtvinieeieeetiieeeeeeseeirineeseeeenennns 36
A) INTRODUGCCION ...eteeteeeeete e e et e e et e e e et e e e e e e e e e e e e et e e e s et e e e eara s 37
B) LEGISLACION NO VINCULANTE ....eiittettttieeeeeeeettieeseesseeesansesesseessnnneeeesees 37
1. Organizacién de las Naciones Unidas ........cvcvvviiiiiniiiiiiiiiiiein e, 37

A Ole] o 1Y=] [l e [T =N | o] o 1= H PP 38



O LEGISLACION VINCULANTE ...ttt ettteettteeee e et e e et ee e e e et aeeeneeeeneeenneeennns 39
1. Legislacidon de la Unidn EUrOPEa .......ouvviiiiiiiiiiiiiiiiii e e 39

2. Legislacion €SPafiola .....c.evriiiiiii i 40

IV. UNA EXPERIENCIA LEGISLATIVA Y PRACTICA EN BELGICA,

FRANCIA, LUXEMBURGO Y ALEMANIA ... i e e e 46
A) INTRODUCCION ...ovvvieieiiiitetit e e e ee ettt e e e e e s settteeseesseestaaseseesssebbaseeeesasenes 47
B) FUNDAMENTACION TEORICA Y JURIDICA .......cccvviiiiiiiiiiiiiieeee e e e e 47
C) ESTUDIO COMPARADO DE LAS NORMAS Y LA PRACTICA coovveeeeeeeeeeeeeeeeeenns 49

1. Definicion de la mediacion penal .......ccoviiiiiiiiiiiiic e 49
2. El consentimiento de 1as partes ....ccvvvviiiiiiiiiiiiie i e 50
3. La confidencialidad .......ccoviiiiiiiii e 51
4. El momento de derivacion a la mediacion ..........ccccviviiiiiiiiic 51
5. Criterios legales de derivacion ........ccciiiiiiiiiiii 51
6. Independencia de las instancias de mediacidon ..........ccvvvviiiiiiienenens 52
7. Garantias fundamentales ...........oviiiiiiiiii 52
8. Plazo de realizacion de la mediaCion .........ccvvevriiiiiiiiiie e 53
9. Consecuencias procesales de la mediacion ........ccovviiiiiiiiiiiieiieneenenss 54
10. El reconocimiento de 10S heChOS ......ceviiiiiii e 54
11. El informe de mediacion .........oiviiiiiiiiiiiii e 54
12. Cualificacidn y formacidn de los mediadores ...........cccvevviiiiiiiiiininnnnns 55
13. La designacion de 1o mediadores ........ccvveviiviiiiiiiiii i 55
14. Financiacion de las mediaCiones .........coviiiiieiiiiiiiiiiirr e 55
V. CONCLUSIONES FINALES ...ttt e ii e e it et s et e e s e nnnne e e eannes 57
A) LA MEDIACION COMO MODO DE REALIZAR LA JUSTICIA ..oevveveeeereeeeeeiennns 58
B) LA MEDIACION PENAL COMO EXPRESION DEL DERECHO NATURAL ............... 59
O LA MEDIACION PENAL COMO HERRAMIENTA DEL DERECHO PENAL ............... 60
D) LA MEDIACION COMO EXPRESION Y MEDIO

DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA it s v e v s e s a e nnnes 62

E) LA MEDIACION PENAL: UN METODO DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS PENALES ...ttt it ii st s et e s s saeennnae s snnennnnennaneanns 63
F) NECESIDAD DE LEGISLAR LA MEDIACION PENAL EN ESPANA .c.ovvveeviieeeerenn. 65
G) HACIA UNA LEY DE MEDIACION PENAL ....cvvvteeetetiee e et e e e e e e e e e e e eananns 66
VI, BIBLIOGRAFIA ...oveieiiiee et ettt e et e e e e e e et e e e e e e renaas 71



NOTA DEL AUTOR

La mediacidn penal es una materia joven y dispersa en diferentes practicas y
formulaciones. Por ello, despierta dudas sobre sus posibilidades como Uutil para la
resolucién de conflictos penales, con las garantias juridicas que un Estado de derecho
exige. Al mismo tiempo, todos los paises de la Unidn Europea estan obligados a regularla
en virtud de la legislacién que les vincula a esta organizacién, no habiendo cumplido hasta
el momento Espafa con esta obligacién.

Este trabajo, cuya base es la tesis que presenté para finalizar mis estudios de Master
en mediacién, aborda la creacién de un marco tedrico-juridico sélido para la mediacién
penal, que demuestre la validez de esta para la resolucién de conflictos penales, en
coherencia con los fines de la justicia, desde su novedosa perspectiva restaurativa; al
igual, que cumple con las necesidades y fines del derecho, en general, y del derecho
penal, en particular. Por otro lado, para cumplir con eficacia la necesidad de regular la
mediacion penal, entiendo que se debe aprovechar la experiencia legislativa y practica
acumulada en paises como Bélgica, Francia, Luxemburgo y Alemania. Es el modo mas
adecuado de no reproducir los mismo errores, colaborar al desarrollo del conocimiento
acumulativo, y determinar los elementos indispensables a introducir en una futura
legislacion espafiola.

Para ello, hemos recurrido a la revision de la literatura en todas las materias
implicadas, de la legislacion y de los estudios hechos sobre la legislacion y la practica de la
mediacion penal en los citados paises.

Con ello, esperamos dar solidez a la mediacion en cuanto nueva materia de estudio y
practica, mejorando su posicidon respecto a las criticas que se han versado sobre ella de
falta de garantias de seguridad juridica y a los miedos que esto suscita. Todo ello podria
tener su traduccion a la realidad en una legislacion espafola mejor definida, mas completa
y eficaz, entendiendo como necesario, recuperar el principio de subsidiariedad del derecho
penal, para que vuelva a ser la ultima ratio del control social estatal. Claro esta que no es
una tarea sencilla, toda vez que el cambio hacia una nueva politica criminal debe radicar
fundamentalmente en el cambio de mentalidad de toda una comunidad, que ha sido

formada en otra forma de entender la reaccién penal.

Murcia, septiembre de 2010.
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I. JUSTIFICACION




Los conflictos desencadenados por la comisién de un delito, por pequeio que este
sea, son, normalmente, resueltos desde el derecho penal punitivo. Se entiende que el
castigo al culpable devuelve a la colectividad la sensacién de restablecimiento del orden y
la reconcilia con la idea de justicia; intimida a los potenciales delincuentes vy, finalmente,
pretende resarcir al agredido, infringiendo al culpable un dafio proporcional al que ha
causado. Esta manera de actuar se basa en la creencia de que la aplicacion de penas -
mas, si estas se endurecen - y el rigorismo punitivo general, son suficientes para
mantener la paz social.

Sin embargo, la eficacia real y potencial de las penas es mucho menor de lo que se
les atribuye. Aunque se haya ampliado el ambito de actuacidon del derecho penal y se
hayan endurecido las penas, no se ha conseguido el efecto disuasorio deseado. Muy al
contrario, la realidad muestra altas tasas de reincidencia y escasa contencion de los
infractores, con independencia de las penas que se les hayan impuesto. Esto, ademas de
demostrar que la eficacia de la Justicia Penal actual es mas que cuestionable, no permite
gue un sentimiento de mayor seguridad subjetiva se instale en la ciudadania.

No obstante, hasta hoy era el Unico cauce que los ciudadanos tenian para reaccionar
ante una transgresién de la ley. Lo que inevitablemente a dado lugar al colapso del
sistema judicial, convirtiéndolo en ineficaz, lento y costoso.

Por otro lado, en los casos en los que la justicia cumple con su cometido, atrapando
y castigando al ofensor, cabe preguntarse, ées que esto resuelve el conflicto?, ése ha
compensado realmente a la victima?, ése ha contribuido a la rehabilitaciéon del autor? En
muchos casos, la respuesta a las tres preguntas es no.

El proceso penal tiene como objetivo esclarecer los hechos para determinar la
culpabilidad del acusado y actuar en consecuencia. Es decir, tiene mas en cuenta los
hechos y la norma escrita, que el conflicto entre las personas. Este modo de actuar, olvida
las necesidades de la victima, que podria preferir otra solucion mas satisfactoria para él; y
las del autor, ya que se centra mas en castigar que en rehabilitar.

En efecto, las necesidades que expresan las victimas de la mayoria de los delitos que
acaban en los tribunales, no tienen relacion con las caracteristicas del castigo impuesto al
agresor, sino con el restablecimiento de todas las seguridades que han perdido desde el
suceso delictivo. Es decir, frecuentemente las necesidades reales de las victimas no
coinciden con las pretensiones judiciales. Ello, junto a la lentitud del proceso — una justicia
tan lenta, ées justa? —, explica la frecuente desilusién de los ciudadanos con el sistema
judicial, que no satisface las esperanzas depositadas en él. En este sentido, el proceso

penal no sdlo no respeta las necesidades de las victimas, sino que supone, en algunos
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casos, una experiencia dolorosa para ellas. No en vano, se ha denominado a esta
experiencia victimizacion secundaria, ya que la victima es una especie de perdedor por
partida doble, primero frente al infractor y después frente al entramado judicial, que lo
excluye de cualquier participacién en su propio conflicto, mientras todo es llevado a cabo
por el juego de los profesionales.

Por su parte, el infractor no recibe en la practica, aunque las normas asi lo
prescriban, una orientacion reinsertadora a través del castigo. Al contrario, ser condenado
suele representar un estigma social que dificulta la recuperacion del individuo para la
sociedad, mientras la reparacién del dafio tiene efectos resocializadores, ya que obliga al
autor a enfrentarse con las consecuencias de sus actos y a asumir los legitimos derechos
de las victimas.

Frente al modo punitivo de entender la justicia penal, estd la justicia restaurativa,
que ve la delincuencia como una violacidn de los derechos de las personas y de las
relaciones interpersonales, antes que como una transgresion de las leyes del Estado. Los
principales dafiados son la victima y la sociedad, no el Estado. Asi, ésta violacién conlleva
unas responsabilidades sociales por parte del autor, al que hay que dar la oportunidad de
reparar el perjuicio ocasionado, incluso de reconciliarse con la victima. En este proceso, el
catalizador puede ser la mediacién; pero no es el Unico medio a disposicion de la justicia
restaurativa.

Junto a ésta, encontramos la nueva o, mas acertadamente, las nuevas teorias del
conflicto. Se trata de una diversidad de experiencias y estudios, que tienen en comun
haberse replanteado la valoracidon negativa tradicional del conflicto como algo que se debe
evitar, para pasar a considerarlo como algo connatural al ser humano en relaciéon, que
permite la innovacién social y la evolucion, al intentar superar situaciones que se
muestran insuficientes.

Para esta corriente, los conflictos no son buenos en si o malos en si. Simplemente,
forman parte de la naturaleza humana y tienen un potencial positivo en la forma de
resolverlo. Lo bueno o malo, no es el conflicto, sino cdmo le damos solucion.

Sin embargo, todos los cambios, todas las innovaciones provocan cierto rechazo. Una
forma de justicia que propone métodos extrajudiciales, parece algo incoherente y poco
fiable. Son los profesionales del derecho quienes, con acierto, se preguntan sobre las
garantias de seguridad juridica de un proceso como la mediacién. El proceso penal
conocido hasta ahora, ofrece un marco legal sustantivo y procesal seguro, acerca de las
penas que podemos esperar, el proceso que se seguira, como llevar a cabo nuestra
defensa, el derecho a la asistencia de un abogado, etc. Desde este punto de vista, la
mediacion aparece como un proceso que no es claro, ya que gran parte de él es acordado

por las partes y, por tanto, cambia de un acuerdo a otro.
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No obstante, esta aparente inseguridad no es del todo real. La mediacién es un
proceso extrajudicial, pero no informal, que ofrece garantias procesales y de resultado,
justas y conforme a derecho. Ademas, las inseguridades sefialadas por los juristas, no sin
motivos, nos sefalan la necesidad de legislar todos estos aspectos.

Sin embargo, antes de llegar a esto y para dar una base sélida y segura a la
mediacion penal, hemos de remontarnos a las bases tedricas de aquello en que se inspira
y de aquello donde queremos enmarcarlo. Es decir, si pretendemos que la mediacion se
inserte en el derecho penal positivo como un instrumento a su servicio, debemos
asegurarnos de la adecuada correspondencia entre ambos.

En un peldano superior, para demostrar las garantias que ofrece, podremos ver como
la mediacién responde a la idea de Derecho Natural. Por otro lado, la Justicia es el fin del
Derecho y la mediacion es un instrumento de esta, en una nueva visién restaurativa de la
misma. En suma, veremos como la mediacién es un valido instrumento del Derecho penal
y del Derecho Natural - fundamento de todo Derecho -, para realizar la Justicia, tanto
desde sus bases tedricas clasicas, como desde su nueva vision restaurativa.

Y es que una sociedad responsable debe tener reglados, legalizados y legitimados,
resortes propios para la gestion de conflictos, basandose en el principio de intervencién
minima del derecho penal. En este sentido, la justicia restaurativa y, como valioso
instrumento de esta, la mediacién son una alternativa y complemento a tener en cuenta.

Ya la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resoluciéon nimero 40/34, del
29 de noviembre de 1985, declaraba que: “[...]Procesamientos informales para la
resoluciéon de conflictos, incluyendo mediacion, arbitraje y justicia o practicas nativas,
deberian ser utilizadas cuando fueran necesarias para facilitar una conciliacién y una
reparacion por el dafo sufrido por las victimas.”

Institucionalmente, el Consejo de Europa se encarga de estas cuestiones a partir de
la segunda mitad de los afios noventa. En concreto, encarga a un grupo de expertos que
realicen un estudio sobre las posibilidades de incluir la mediacidon penal dentro del derecho
procesal penal como alternativa a los procedimientos actuales. Finalmente, dicho
organismo establecera su posicién de forma oficial, a través de la Recomendacién Numero
R (99) 19, de 15 de septiembre de 1.999, no vinculante, pero que establece una serie de
principios deontolégicos y metodoldgicos de referencia para los paises que quieran
implantar la mediacién penal; lo cual se considera recomendable, en virtud de la situacion
general de los sistemas judiciales y de las ventajas que puede ofrecer.

La mediacién penal y la justicia restaurativa, aunque sean campos todavia poco
explorados, no son algo novedoso. Ambas se han venido desarrollando a través de
programas en multitud de paises, habiéndose decidido algunos de ellos, a integrar ambos

objetos en sus correspondientes legislaciones, adaptandose, de este modo, a las
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recomendaciones del Consejo de Europa y de las Naciones Unidas.

Este es el caso de paises como Alemania, Francia, Bélgica y Luxemburgo. Aunque las
experiencias pioneras vengan de Estados Unidos de América, en nuestro entorno, los
paises que ya han incorporado la mediacién penal para menores y mayores a sus
legislaciones y tienen una amplia experiencia en este campo son los citados mas arriba,
cuyas organizaciones sociales, con su practica, reivindicaron la necesidad de prestar
atencidn a estas formas alternativas de resolucién de conflictos.

En Espafa, con la aparicién de la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor,
se inicid un timido intento de aplicacion de esta nueva forma de Justicia, previéndose en
su articulado mecanismos de mediacidn, llamados en esta de conciliacidn - reparacion.
Tras este comienzo, algunas comunidades auténomas han tratado de tomar la iniciativa en
el ambito practico de la mediacidon penal de adultos. Nos pueden servir de ejemplo
Catalufia, Andalucia o Pais Vasco.

Actualmente, ya se ha presentado el Anteproyecto al Consejo de Ministros y deberia
ver la luz este ano, la Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles. Aunque,
expresamente, excluye de su radio de actuacion los asuntos penales, la mediacion es un
método Unico, que tiene especificidades concretas segun el campo en el que se aplique.
Por tanto, este Anteproyecto nos puede dar muchas pistas sobre como ve el poder politico
la mediacién; sus aciertos y sus errores. Todo lo cual, debe suponer una ayuda mas en la
correcta legislacion de la mediacion penal.

Ahora bien, el hecho de que se haya presentado este Anteproyecto, ya tiene un
mérito incontestable. Demuestra la necesidad de regular juridicamente esta realidad
compleja de experiencias, de normativa internacional y nacional, de teorias de justicia,
etc. Ademas, esta legislacion debe ser de dmbito nacional, de modo que se consiga la
insercién real de la mediacién dentro del entramado del sistema juridico penal, dando un
marco de referencia claro, con las mismas garantias juridicas en todo el territorio espafiol.

Consideramos que este trabajo puede resultar adecuado al momento y situacién
actual, tanto por su tematica, como por su oportunidad.

En nuestros dias, lo mas valorado en cualquier campo de actividad humano es la
eficacia. Asi, desarrollamos acciones y volvemos sobre ellas para conocer su eficacia,
coste, impacto, etc. Pero el interés de este trabajo estd en la conciencia de que, como
toda actividad académica que empieza, la mediacién estd necesitada de un cuerpo tedrico
fundamental.

Sin lugar a dudas, siempre se ha entendido que una de las ramas del conocimiento
implicada en la mediacién es el derecho. Este forma parte de la formacién de los
mediadores; y es invocado por profesionales, docentes y todos aquellos que apoyan la

utilizacion de la mediaciéon, como necesario para que esta adquiera un estatus legal claro.
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Es oportuna, ya que no existe regulacion legal para la mediaciéon penal, pero parece
evidente a ojos de todos, que es necesaria. De hecho, como hemos visto, se esta
preparando ya una Ley de Mediacidon en Asuntos Civiles y Mercantiles. Es, por tanto, el
momento adecuado para reflexionar, con la teoria y la practica acumulada por otros, sobre

como deberia ser esa futura legislacion.
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II. MARCO TEORICO DE LA MEDIACION PENAL.
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A) DEFINICION Y EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE
JUSTICIA.

A menudo, podemos escuchar en nuestro dia a dia afirmaciones tales como “esto no
es justo”, “no hay justicia”, “queremos justicia”. Pero équé es la Justicia?. Si buscamos la
definicion en un diccionario, podremos advertir, en general, dos concepciones:

1. Es el conjunto de 6rganos que constituyen el poder jurisdiccional del Estado
para aplicar la ley, protegiendo los derechos subjetivos y sancionando su violacion.

2. Es wuna virtud moral que encontramos en las personas y hechos que
consideramos justos.

Centrandonos en esta segunda acepcion, que es la que sirve a nuestros fines, la
Justicia es, en la medida en que puede predicarse de un comportamiento humano o del
hombre que lo practica, una virtud. Esto es, cierta calidad que se predica del ser humano
y de algunas de sus obras. De un determinado comportamiento humano se dice que es
justo o injusto, y se llama justo a quien practica con frecuencia aquel comportamiento;
pero también se califica de justa a una ley, o se dice que el capitalismo es injusto y debe
ser sustituido por un orden mas justo de la sociedad.

En tanto virtud que los hombres desean ver en todo realizada, la Justicia se
constituye en fin del Derecho, que es el instrumento que los hombres se han dado para
una conseguir una adecuada convivencia. Y, partiendo de esta perspectiva, vamos a ir
analizando las mas importantes concepciones que de la justicia ha habido a lo largo de la
historia del pensamiento.

Los sofistas. La primera concepcion de Justicia que hubo en Grecia fue la de que
algo es justo cuando no interfiere con el orden al cual pertenece, de donde podemos
inferir que la Justicia es que cada cosa ocupe su lugar.

Platén o la Justicia como armonia social. Para Platén, la mejor forma de identificar lo
que sea la Justicia, es trasladandola a la organizacién de un Estado ideal, en el cual
prevaleceria la justicia.

La justicia se puede analizar en dos planos, el individual y el social. En el primero, la
justicia nos llama a someter nuestros instintos a la razoén, por lo que los gobernantes de la
ciudad deben ser los individuos mas aplicados a esta tarea, es decir, los mas sabios, o sea,
los filésofos, ya que son los mas justos.

En el plano social, hay justicia cuando cada cual de cada estamento hace lo que le
corresponde. Asi, cada hombre debe cultivar una virtud segun su estamento: el guardian,

la sabiduria; el guerrero, la valentia; y el artesano, la templanza. De acuerdo con esto, la
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justicia es la virtud por la que cada uno cumple con su funcién en la sociedad y no
perturba al resto.

Aristoteles. Al igual que para Platdn, la Justicia encuentra su mejor acomodo en la
politica. Asi, en la ciudad donde hay justicia, reina el bien.

La Justicia supone alteridad, ya que siempre esta referida al otro en la aplicaciéon y
realizacion de la igualdad como fundamento de la armonia social, dando a cada uno lo
suyo. Ahora bien, necesita de la equidad para poder aplicar las leyes, que son generales, a
los casos particulares.

De forma novedosa, Aristoteles diferencia tres tipos de justicia:

« La distributiva distribuye los honores y riquezas a cada cual segun su contribucién a
la polis, ya que es justo que se repartan conforme a los méritos.

« La conmutativa actia en los intercambios realizados libremente por los ciudadanos.
Cuando no se obtiene en ellos ni mas ni menos de lo que antes se tenia, se dice
que cada uno tiene lo suyo. No hay pérdida ni provecho. Por lo tanto, lo justo es el
medio entre cierto provecho y cierta pérdida.

« La coercitiva aplica una sancion a todo aquel que no acate la ley, sin distinciones de
clase, viendo solo quien cometié una injusticia y quien la recibidé. Esta sancion debe
ser proporcional a la magnitud del delito y reparar el dafio cometido.

Los estoicos. En el mundo fisico se dan una serie de regularidades, como por
ejemplo, el ciclo lunar. Estas se deben a la existencia de leyes universales y naturales que
todo lo rigen, predeterminando como suceden las cosas.

La capacidad de ponerse en contra de este orden es Unicamente humana; pero para
los estoicos esto seria contrario a la virtud. Al contrario, la accion meritoria es aquella por
la que el hombre se adecua al ritmo de las cosas por propio conocimiento.

La Justicia es, entonces, aceptar la ley natural que ordena todas las cosas, la lex
eterna.

Ciceron afirma en E/ tratado de la Republica, que todo hombre debe practicar la
justicia.

Roma dio al derecho un formidable desarrollo. En este contexto, entiende Cicerdn
gue el hombre ha nacido para la justicia, ya que la naturaleza le ha concedido la razon,
haciéndolo superior a los demds animales. Asi, la ley es la recta razén que hace distinguir
al hombre lo justo de lo injusto.

Santo Tomas de Aquino. La teoria tomista de la Justicia es heredera de Aristoteles.
La Justicia es aquella virtud de la voluntad que ordena al hombre en las cosas relativas al
otro, asegurando a todos lo suyo.

Al igual que Aristételes, Santo Tomas relaciona la justicia y la equidad, ya que, al ser

los actos humanos singulares y contingentes, resulta imposible establecer una norma legal
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que todo lo abarque; por eso las leyes se establecen sobre la base de lo que sucede en la
mayoria de los casos. Una aplicacidén sin equidad en algunas circunstancias concretas, iria
contra la justicia.

Thomas Hobbes. Para Hobbes, el hombre, en su estado de naturaleza, esta
legitimado a hacer todo lo que le convenga para conservar su vida. Al extremo, esta regla
provocaria una guerra de todos contra todos. Para evitar esta situacion los hombres se
someten a un pacto representado por el soberano. Aquellos delegan la autoridad en este,
aceptando las leyes impuestas, por mas que estas no sean justas, sin derecho a
desobedecerlas y aceptando el poder coercitivo del Estado. Asi, la obediencia a las leyes
que no aceptamos por moral, es debida por utilidad. El hombre es social por necesidad y
no por naturaleza, y la fidelidad al pacto es en utilidad de todos.

De este modo, la Justicia no es otra cosa que el cumplimiento de los pactos. Antes
de que se celebren no existe derecho alguno de un hombre contra otro y no puede
hablarse de comisidn de injusticia. Pero, équé nos asegura que el soberano respetara el
pacto? Que el pacto sea legal. Si es asi obliga. En caso contrario, no.

David Hume y los utilitaristas estimaron que lo justo es lo que estd en
conformidad con el interés de la sociedad, con la utilidad publica. Esto es, el mayor bien
posible para el mayor nimero posible de individuos.

La utilidad ha sido criticada como concepto incierto, que no puede ofrecer suficiente
seguridad juridica; pero no es menos confuso lo que sea lo justo. No soélo hay diferentes
nociones individuales y nacionales de la justicia, sino que en la mente del mismo
individuo, la justicia no constituye una regla Unica, sino varias, que el individuo usa para
guiarse en cada situacion.

Immanuel Kant no hizo una definicién concreta de Justicia, por lo que tenemos que
acudir a la distincion que realizé entre Derecho y Moral para acercarnos a la idea que
mantuvo este filésofo.

Para él, la moral persigue la libertad interior, la independencia del sujeto con
respecto a todo moévil que no sea el deber autébnomo, y el derecho realiza la libertad del
obrar externo en la convivencia con los demas. Pero, a pesar de las diferencias, derecho y
moral persiguen el mismo fin Ultimo de asegurar la libertad del hombre. Asi, Kant dice en
Los principios metafisicos del derecho: “[...] la ley universal de derecho: Obra
exteriormente de modo que el libre uso de tu arbitrio pueda conciliarse con la libertad de
todos segun una ley universal [...]".

John Rawls. A consecuencia del aumento de las dificultades que afrontan las

poblaciones mas pobres de la mayoria de los paises del mundo, se ha puesto en

lKant, “Principios metafisicos del derecho” (1797), extraido de “Introduccion a la Filosofia”, Editorial Magisterio Casals,
pag. 408.
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entredicho el modelo econdmico y social actual.

En este contexto surge la propuesta de Rawls, que enfatiza la necesidad de asumir
fundamentaciones éticas en la organizacion de sociedades justas y estables. El, como
otros, busca lograr el bienestar colectivo sin sacrificar la libertad individual.

Rawls establece la necesidad de unos principios minimos de justicia social, como
base comun para la satisfaccion de las necesidades primarias de todas las personas. Una
vez garantizadas, todos los miembros de la sociedad estarian en igualdad de posibilidades
para competir y, entonces, si seria aceptable admitir el despliegue total de las capacidades
individuales para buscar la realizacién libre de sus propicias aspiraciones.

Asi, podriamos decir que para Rawls, la Justicia es la garantia que todo ser humano
debe tener de estar en igualdad de posibilidades con respecto a los demas, una vez

cubiertas sus necesidades basicas.

B) DEFINICION Y EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO NATURAL.

Desde la tradicién greco-romana siempre se creyd en la existencia de unas normas o
principios de justicia que no dependen de la voluntad humana, individual o colectiva, y
gue aparecen por primera vez en la Antigona de Séfocles, como los nomoi agraphoi. Es
interesante el hecho de que se trate de una obra literaria, ya que nos revela que se
trataba de una idea extendida en la sociedad griega.

AUn asi, desde el primer momento ya surgié la problematica de si estos principios
eran realmente inmutables y constantes. Aristoteles no duda de la existencia de conductas
buenas o malas en si, pero tampoco encuentra en las leyes no escritas la referencia para
orientarnos en todos los aspectos importantes de la vida y, el que haya verdades que son
iguales para todos los hombres, no es incompatible con la condicién histérica del hombre
concreto de cada época y lugar. Los hombres nos hacemos en la historia, pero siguiendo
siempre una naturaleza especificamente humana.

Mas tarde, la tradicion mas cercana a nuestro orden juridico, la romana, oscila entre
dos ideas bien distintas del derecho natural. Una hace referencia a la ley escrita en el
corazén de los hombres que les lleva a discernir lo bueno de lo malo. La otra, hace
referencia al estadio originario de la humanidad caracterizado por la propiedad comunal de
los bienes vy la libertad de todos los miembros de la misma.

Asi, podemos concluir en este punto, que desde los inicios de la cultura europea
existieron dos concepciones diferentes del derecho natural: la ley interna e innata del
hombre; y el estatuto de la original igualdad entre todos los hombres.

Durante la baja Edad Media, en el siglo XIII aparecen dos autores que clarifican la
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nocion de derecho natural. Uno, Bellapertica, establece que lo justo natural se determina
por las necesidades. Como estas cambian a lo largo del tiempo, podemos decir que existe
un derecho natural de hoy, que sustituye al ya anticuado; y existird un derecho natural
futuro. Hoy podemos decir que esto o aquello es justo, y realmente lo es, pero, cambiadas
las necesidades humanas, puede que deje de serlo.

En coherencia con esta idea, Bellapertica distingue entre ley natural y derecho
natural. La ley es inmutable, se refiere a los prima principia que todo hombre encuentra
naturalmente mediante su conciencia, tales como no robar. El derecho es la concrecion de
la ley para cada época concreta. Cuando una solucidn es justa, vincula en conciencia, y en
ella se funden ley y derecho natural.

El segundo autor es Santo Tomas de Aquino, quien asume tanto la teoria tradicional
como la de Bellapertica. Con un recorrido intelectual mas complejo que sus antecesores y
un discurrir algo tortuoso, podemos resumir que establecia dos niveles diferentes del
derecho: el jus naturale y el ius gentium.

El primero es lo evidente por si, es decir, los prima principia. Dentro de estos hay
varios tipos. Unos son inmutables y otros no; y dentro de estos ultimos, hay unos que
pueden ser modificados por voluntad divina y otros que pueden ser modificados por los
hombres. Asi, llegamos a la idea de un derecho natural inmutable y otro adaptable a la
historicidad del hombre.

En segundo lugar, todo lo obtenido por la reflexion es el jus gentium, es derecho
positivo. Sin embargo, este derecho puesto no hace sino dar respuesta a las necesidades
naturales de los hombres, en su mayor parte contingentes, con lo que integraria y, en
cierta suerte crearia, el derecho natural.

Durante la Edad Moderna se produjo el rechazo de la cultura heredada de la Edad
Media. Invalidada esta tradicion, équé podiamos decir del derecho natural ahora? Vazquez
de Menchaca marcd el nuevo camino en sus Controversias ilustres y otras de frecuente
uso, donde retoma las teorias romanistas del estado natural en el que todos los hombres
seriamos individuos libres e iguales. Por lo que toda institucidn de poder politico era de
necesario origen contractual.

A partir de aqui, el jus naturale es utilizado en las luchas de religién y para la
justificacién de la nueva estructura de poder, el Estado y su monopolio de decisiéon sobre
lo justo y lo injusto. La unica innovacion fue introducida por Locke, quien afiadié al
binomio de derechos naturales igualdad-libertad, el derecho a la propiedad (Locke, 1713).

Todas estas visiones del derecho natural tenian muchos elementos extrafos a la
ciencia juridica y van rechazando sucesivamente las tradiciones anteriores; pero,
basicamente, lo que hacen es cambiar el origen Ultimo de este derecho. Lo que, en un

principio, fueron los dioses griegos, mas tarde fue el Dios cristiano, después seria la razén,
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el Estado parlamentario, la ciencia, etc. Este proceso, en la modernidad, marcado por una
progresiva desteologizacién, pone como sujeto creador, constructor y adjudicador de
sentido al hombre.

La época posmoderna supone una critica destructiva de la modernidad. Se niega
toda posibilidad sistematizadora y constructiva de la razén. Todo intento de discurso
universalista racional existente, o es imposible o encubre una finalidad dominadora. En
consecuencia, el derecho constituye sélo un constructo de dominacién utilizado por el
poder y sobre el que sélo se debe investigar para descubrir sus zonas oscuras opresoras
para liberarnos de ellas. Sin embargo, a diferencia de otras épocas, la posmodernidad no
sustituye la justificacion del derecho natural dada por sus antecesoras corrientes de
pensamiento, sino que soélo la elimina, dejando un vacio.

Para Massini Correas (1998), el camino para superar este vacio pasa por una
refundacion del derecho natural, el Neoiusnaturalismo. Se trata de realizar una
reformulacion del objetivismo ético-juridico. Para ello, lo mds adecuado es retomar la
tradicion milenaria de la ley natural de modo que podamos afirmar la existencia de algo
intrinsecamente justo. En esta labor, serd de gran ayuda una nueva relectura de la
aplicacién de la ley natural a nuestras actuales circunstancias. Como ya afirmara Santo
Tomas, la solucidon practica de las necesidades contingentes de los hombres, a partir de su
capacidad innata para distinguir lo justo de lo injusto, determina lo que sea el derecho
natural.

Esta tarea, ardua y dificil, debera hacer frente a tres cuestiones:

« El hombre de nuestros dias, estd muy alejado de los presupuestos nocionales de la
tradicion del derecho natural. Ademas, debido a la tecnificacién del derecho y a su
monopolizacion por parte del Estado, la ciencia juridica y la reflexion a cerca de lo
que sea justo, se han ido distanciando de los hombres.

« Se ha de proporcionar una justificacion ética sdlida de las realidades juridicas, de
modo que quede fundamentada la obligatoriedad y exigibilidad de los derechos y
responsabilidades juridicas.

» Es imprescindible que el derecho natural se afirme en su indisponibilidad frente al

positivismo estatal, para evitar que la legislacion manipule al derecho.

C) EL DERECHO PENAL, AMBITO DE APLICACION DE LA MEDIACION
PENAL.

En esta tesis defendemos la integracion de la mediacidén en el entramado del derecho

penal espafiol. Concretamente, su regulacion en el derecho procesal, como medio que

19



pueda servir a los fines del Derecho penal, junto a las penas y a las medidas de seguridad.

Para ello, debemos definir el Derecho penal y ver si la mediacién es compatible con
sus fines. Igualmente, en tanto actividad humana que evoluciona, debemos conocer el
recorrido histérico de esta rama del Derecho, para saber si la mediacién es adecuada en el

momento actual y qué mejoras puede introducir.

1. Definicion del Derecho Penal.

De modo genérico y para llegar a un acuerdo de minimos, podemos decir que el
Derecho penal es la rama de la ciencia juridica y el conjunto de normas que regulan la
potestad punitiva del Estado. Estas normas se dividen en:

1. Derecho penal sustantivo. Es lo que conocemos como cddigo penal o leyes penales
de fondo. Promulgadas por el Estado, establecen los supuestos de hecho punibles y las
consecuencias que le siguen, en forma de pena o medida de seguridad, a fin de preservar
la convivencia y el orden.

2. Derecho penal adjetivo o procesal penal. Es el conjunto de normas destinadas a
establecer el modo de aplicacion del derecho penal sustantivo.

La misién fundamental del Derecho penal es proteger a la sociedad, a través de las
penas impuestas a los infractores. Estas van desde la supresion de todos los derechos
(pena capital; aceptada en nuestro pais en condiciones especiales), hasta el pago de
sanciones y los trabajos en beneficio de la comunidad, pasando por la privacion de libertad
(la mas utilizada) y otras. Ellas se aplicaran dependiendo de la gravedad de los hechos
juzgados, para que el delincuente recapacite y se reincorpore a la convivencia pacifica de

la sociedad.

2. Evolucion histérica del derecho penal.

El derecho penal, como toda actividad humana, ha evolucionado a lo largo de la
historia, manifestandose distintamente en cada sociedad y tiempo. Vamos a intentar
resumir su recorrido como sigue:

Tabu y venganza privada. En tiempos primitivos donde el derecho penal no estaba
estructurado, existia una serie de prohibiciones basadas en conceptos magicos y
religiosos, cuya violacion traia consecuencias negativas para el ofensor, su familia, incluso
su clan o tribu. El responsable de la violacién de uno de estos tabus quedaba a merced de
los perjudicados, quienes le infringian un mal mayor.

La Ley del Talion. Las primeras limitaciones a la venganza privada surgen con el
Codigo de Hammurabi, La Ley de las XII Tablas y la Ley Mosaica, que introducen una
primera proporcionalidad entre dafio y castigo. Es el famoso ojo por ojo, diente por diente.

En casos como el robo, donde la victima no era dafiada fisicamente, se podia utilizar
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igualmente una pena fisica relacionada con el delito; por ejemplo, cortar la mano.

También aparece en esta época una alternativa al castigo fisico, la composicién, o
pago de una suma dineraria a cambio de la renuncia de la victima a la venganza.

El Derecho romano introduce una importante distincion entre delitos publicos
(crimenes) y delitos privados (delitos, en sentido estricto). Ambos deben ser perseguidos
sin distincion de clases sociales, pero los primeros por el Estado en su propio interés y los
segundos por los particulares.

Paulatinamente los delitos privados pasaron a ser también perseguidos por el Estado
y sometidos a pena publica. Tendencia mas marcada aun durante la Republica, finalmente
s6lo quedan como delitos privados los mas leves, afirmandose asi, el caracter publico del
derecho penal y el interés del Estado.

Edad Media. El sefior feudal aglutina progresivamente el poder uniformando las
diferentes tradiciones juridicas existentes: costumbres barbaras, derecho romano y
derecho candnico (la religién catdlica fue adoptada por el Imperio Romano en el afio 313).
Asi, el delito y el pecado, que se homologaban, representaban la esclavitud; y la pena, la
liberacion. Concepcidn esta, que concluira en el procedimiento inquisitorial.

Las Siete Partidas de Alfonso X, el Sabio. Este cddigo, aparecido entre los afios
1256-1265, ejerci6 una enorme influencia en la legislacidon general. En él, queda
definitivamente consagrado el caracter publico de la actividad represiva y se establece que
la finalidad de la pena es la retribucion (castigo por lo hecho) y la prevenciéon general
(medio de intimidacién para que el hecho no se repita).

De forma novedosa, al introducir por influencia del derecho romano, la definicion del
inimputable (el loco, el furioso, el desmemoriado y el menor de diez afios y medio, sin
perjuicio de las responsabilidades en que incurran los parientes por su falta de cuidado),
traza claramente la diferencia entre la comisién de un hecho y su comision culpable, es
decir, la condicidn subjetiva para la imputacion.

También, toma en consideracién muchas otras circunstancias de caracter subjetivo,
tendentes a la adaptacién de la pena a cada infraccidon concreta. Asi, diferencia entre el
hecho doloso, el culposo y el justificado, y prevé ciertas formas de instigacion, de
tentativa y complicidad.

Derecho penal liberal. Se desarrolla en coherencia con los presupuestos filoséficos
de la época que sitlan al contrato social como origen de la sociedad, debiendo el individuo
ceder parte de su libertad al Estado y su poder punitivo, para la conservaciéon del orden.

Comienzan, aqui, las bases del derecho penal actual, que podemos resumir en
términos de humanizacion general de las penas, abolicion de la tortura, igualdad ante la
ley, principio de Legalidad y proporcionalidad entre delito y pena.

Positivismo. Ante los avances de la ciencia y el afan por superar el Estado Liberal
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no intervencionista, que no logrd reducir la criminalidad, nace el positivismo, cuya idea
central es la lucha integral contra la criminalidad (guerra al delincuente) a través de la
intervencién directa del Estado.

La Escuela Positivista Italiana, con Lombroso y Ferri a la cabeza, dotaron al delito de
un enfoque, que podriamos llamar socioldgico, en cuanto deja de ver el delito como ente
juridico, para tratarlo como hecho social observable. El delincuente es visto como
fendmeno patolégico con una predisposicién innata para delinquir. El delito no es la
conducta de un hombre, sino el sintoma de un mecanismo descompuesto.

Admitido que existen en la sociedad sujetos potencialmente peligrosos desde su
nacimiento (vagos, alcohdlicos, etc.), se debe neutralizar esa peligrosidad para mantener
la paz social. Evidentemente, esta peligrosidad atribuida de forma predelictual, no cumplia
las minimas garantias juridicas, al menos, tal como las entendemos ahora. En resumen,
las lineas principales de esta escuela son:

« Las leyes deben fijar de manera minuciosa y comprensible las normas de
convivencia, para que cualquier persona pueda saber si sus actos son delictivos o
no y las consecuencias de los mismos.

» Las penas deben ser tan leves y humanas como sea posible, y disuadir de la
comisién de nuevos delitos. Penas como la tortura o la muerte son indtiles vy
perniciosas.

« Lo que mas disuade no es la gravedad de la pena, sino la inexorabilidad de la
justicia. Se debe aplicar los castigos mas leves posibles, pero con toda seguridad.

» Las penas deben ser proporcionales a la gravedad de los delitos, es decir, al grado
de dafio causado a la sociedad. Si todas las penas son igual de rigurosas, el
delincuente cometera siempre el delito mayor.

» Las penas deben ser iguales para todos los ciudadanos.

« La pena y el delito deben estar tan préximos en el tiempo como sea posible, para
que aquella cumpla su fin.

La Escuela Positivista Alemana tiene como maximo representante a Von Liszt, quien
cultivé todas las ramas del derecho penal(el derecho penal de fondo, el derecho procesal
penal, la criminologia, la politica criminal, etc.), editando la Revista para la ciencia total
del derecho penal.

Encuentra Von Liszt que el derecho penal no protege al orden juridico ni a la
comunidad, sino al sujeto que ha obrado contra ella, ya que detalla los requisitos legales y
limites necesarios para ser merecedor de un castigo, al que se puede unir una medida de
seguridad, para que cumpla mejor con su triple fin preventivo: correccion de los
delincuentes corregibles; no intervencion en caso de delincuentes no necesitados de

mejora; e inocuizacion de delincuentes no susceptibles de mejora o incorregibles.
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La teoria del delito. A partir de los planteamientos de Von Lizst, con base en
Alemania y luego difundido por toda Europa (en paises como Italia, Espafia, Portugal o
Grecia), el renacimiento del derecho natural en los primeros afios de la segunda posguerra
mundial debia darse en base a limites precisos y garantistas. Asi, con el objetivo de
ofrecer seguridad juridica e imponer penas justas y proporcionadas, se establece un
sistema que determine cuando un hecho es punible. Este es un instrumento util para la
aplicacién racional de la ley penal, con la doble funcidn de mediar entre la ley penal y el
caso concreto; y mediar entre la ley penal y los hechos materiales que son objeto de
juicio. Se trata de seguir los siguientes pasos: primero, verificar que una conducta
humana (accién) se adecua a la descripcion realizada en la norma (tipicidad); luego, que
la misma no esté autorizada o permitida por la ley (antijuricidad); y, por ultimo,
comprobar que el autor posee las condiciones personales para imputarle dicha conducta
(culpabilidad). Sdlo los hechos que tengan todos los elementos, podran ser considerados
merecedores de una pena, una medida de seguridad, o ambas.

En cualquier caso, la imposicidon de una consecuencia dolorosa a la producciéon de un
dafio a los individuos y/o la sociedad, ha sido el medio mas utilizado por el Estado para el
mantenimiento del orden. Las finalidades y significado de esta accidn represiva se pueden
sintetizar en dos grandes concepciones:

Teorias absolutas de la pena: Castigar porque se ha dafiado.

Teoria Absoluta: Retribucionista. La pena no se aplica para producir un bien, sino
por el dafio producido y debe ser proporcional a este e inexorable. Para ello, debe existir
culpabilidad, de modo que sea mesurable. Asi, el castigo se experimentara como
merecido, por el individuo y por la comunidad.

Teoria Absoluta: Expiatoria. La pena tiene un caracter moral. Sirve para la expiacion
de la culpa, la comprension del sujeto de lo incorrecto de su actuar y se redencién.

Teorias relativas de la pena: Castigar para que no se daife. La pena constituye
un medio para la prevencion de futuros delitos. Esta vision se basa en: primero, la
posibilidad de realizar un prondstico minimamente seguro de la conducta futura del
sujeto; y, segundo, la eficacia preventiva de la pena en la lucha contra la delincuencia.

Teorias Relativas de la pena: Prevenciéon General. La pena impuesta es un ejemplo
para el resto de la sociedad que, de un lado, refuerza sus valores o, al menos, la vigencia
del ordenamiento juridico, cuyo quebrantamiento no queda impune; y, del otro, intimida a
los individuos que piensen cometer un delito.

Teorias Relativas de la pena: Prevencion Especial. La pena es una intervencion
legitima del Estado en la vida del infractor para prevenir futuros delitos y reducir su
peligrosidad. Asi, se imponen penas, trabajos, terapias, etc. para “curar” y resociabilizar al

individuo, y/o apartandolo de la sociedad.
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Es aqui donde tienen su lugar las medidas de seguridad. Se trata de una serie de
consecuencias a la infraccion, diferentes a las penas, que el orden juridico prevé para
situaciones donde estas no resulten suficientes o adecuadas, ya que el sujeto que ha
cometido un injusto no puede ser culpado por un defecto en su culpabilidad (sujetos
inimputables o semiimputables). Su funcién es la prevencion de nuevos injustos a través
de la reeducacion y reinsercidon social. Estas medidas seran, segun su funcion:

« Medidas terapéuticas. Sumisidon a tratamiento externo en centros médicos o
establecimientos de cardcter socio-sanitario con fines de cura.

« Medidas educativas. Reeducacién en centro de deshabituacién o educativo especial,
sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo y profesional, de
educacién sexual y otros similares.

+ Medidas asegurativas. Inocuizacion vy resocializacion en centro psiquiatrico;
prohibiciéon de estancia y residencia en determinados lugares; privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores; privacion de licencia o del permiso de
armas; inhabilitacion profesional; expulsion del territorio nacional a extranjeros no
residentes legalmente en Espafia; obligacién de residir en un lugar determinado;

custodia familiar, etc.

3. Principios limitadores del derecho penal. Especialmente, los de intervencidn

minima y de oportunidad.
El derecho penal, a través de su doctrina, se autoimpone una serie de principios que

limiten la construccién del Derecho penal, de tal forma que éste no se extralimite y afecte
el Estado de Derecho. Es una forma de limitar la potestad punitiva de los poderes
publicos, que frecuentemente ha sido cruel a lo largo de la historia. Estos son:

» Principio de legalidad. Sélo es delito aquel que esta recogido en la ley.

+ Irretroactividad. La ley penal debe ser previa al delito. Los hechos anteriores a la
ley no pueden ser juzgados por esta, excepto si es mas benigna.

« Maxima taxatividad legal e interpretativa. Se exige a los legisladores la mayor
precision de redaccion. En caso contrario, el juez declarara la inconstitucionalidad
de la ley, o la interpretara en el sentido mas restrictivo del poder punitivo.

« Lesividad. Si no hay bien juridico lesionado, no puede haber castigo.

« Trascendencia minima. La pena no debe recaer en nadie mas que la persona
imputable. Siempre hay una trascendencia, pero debe ser la minima (por ejemplo,
gue el reo ya no pueda trabajar afecta al sustento econémico de la familia).

« Doble punicion. No puede juzgarse a una persona dos veces por el mismo hecho vy,
por tanto, tampoco castigarla.

Especial trascendencia para la mediacién tienen el principio de intervencién minima y
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el de oportunidad. El primero dispone que el Derecho Penal debe tener caracter de ultima
ratio por parte del Estado para la proteccidon de los bienes juridicos, sdlo para los mas
importantes, frente a los ataques mas graves, y s6lo cuando no haya mas remedio por
haber fracasado ya otros mecanismos de proteccion menos gravosos para la persona
(naturaleza subsidiaria). Esto abre una puerta a otros medios de resolucion de los
conflictos penales, entre ellos la mediacidn, que la doctrina penal considera preferibles,
siempre que sea posible. Si el Derecho Penal busca reducir la violencia social, debera
empezar por reducir su propia violencia punitiva.

En cuanto al segundo, el principio de oportunidad puede definirse, siguiendo a
Cafferata Nores (1997), como la potestad de los drganos encargados de la persecucion
penal, en razon de una determinada politica criminal y procesal, de no iniciar la accion, de
suspenderla, limitarla en su extension, o de hacerla cesar definitivamente, aunque
persistan los motivos que justificarian la persecucion?.

Asi, en coherencia y continuidad légica con el principio de intervencion minima, el
juez puede determinar la no incoacién, la suspension, la limitacién, o finalizacién de un

expediente, abriendo la puerta a otros medios de resolucién extrajudicial.

D) LA JUSTICIA RESTAURATIVA.

1. Nacimiento de la justicia restaurativa.
La justicia restaurativa es una teoria, a la vez que un movimiento social internacional

de reforma de la justicia penal. La literatura sitla su origen en el afio 1974, en Ontario
(Canada), cuando dos jovenes fueron condenados a reparar los dafios que habian causado
en 22 propiedades tras una fiesta. El éxito de esta experiencia, permitio el establecimiento
del primer programa de Justicia Restaurativa en Ontario, trasladandose rapidamente a
otras zonas del pais y, de alli, a los Estados Unidos y Europa.

Algunos pretenden ver los inicios de la justicia restaurativa en los modos de solucidn
de conflictos de las sociedades premodernas, pero esto no es correcto. Es cierto que
pueden encontrarse algunas similitudes como la consideracién del delito en tanto dafo
hacia las personas o la ausencia de rigidos procesos formales. Pero todo eso no responde
a una verdadera justicia restaurativa, sino soélo al periodo histérico en que se encontraba
la justicia penal. La época de la justicia restaurativa es la actual, ya que es una respuesta
critica a la justicia penal actual.

Las ideas que han informado e impulsado los diferentes programas que se encuadran

en la justicia restaurativa se pueden resumir, segun Dignan, en tres grandes criticas al

2CAFFERATA NORES, José, “El principio de oportunidad”, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Ed. Del Puerto,
Bs. As., 1997, pag. 16
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sistema penal tradicional:

« Este se ha demostrado insuficiente, ya que, en la practica, falla castigando y
previniendo, y es cruel. La justicia restaurativa es una manera de civilizar el
sistema penal, poniendo mayor atencién en la reparacion de las victimas.

» Entiende el delito como una ofensa en contra del Estado, dejando los intereses de
las victimas y la comunidad en un segundo plano.

+ El crimen debe ser perseguido, pero no estigmatizando negativamente al ofensor.
La conciencia es una herramienta mas eficaz para controlar el delito que el castigo

infringido por el Estado.

2. Definicion de justicia restaurativa.
Como toda novedad tedrica, la justicia restaurativa es todavia un conjunto de

practicas y teorizaciones diversas. Desde su nacimiento podemos contar algo mas de 30
afnos de historia, en la que se aglutinan varias practicas desarrolladas en diferentes paises
y culturas, con sus correspondientes perspectivas y visiones de la justicia restaurativa. Un
movimiento nuevo, que lejos de ser univoco, reune diferentes tendencias.

AUn asi, existe un nucleo comun que nos permite dar una definicion de la misma y
configurar un cuadro tedrico de sus caracteristicas y valores, que nos ayude a discriminar
lo que sea una practica perteneciente a la justicia restaurativa, de lo que no.

Marshall, en la definicibn mas ampliamente reproducida por la literatura
especializada, ve la justicia restaurativa como "un proceso a través del cual las partes que
se han visto involucradas en un delito, resuelven de manera colectiva la forma en como
lidiar con las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones para el futuro">. Esta
definicion presenta algunos problemas, ya que no sefiala lo que tiene que ser restaurado y
no define los valores de la justicia restaurativa, enfatizando el proceso antes que el
objetivo principal de reparacién del dafo.

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (2002) definid, no la justicia
restaurativa, sino su practica, como aquel programa que usa procesos restaurativos y
busca resultados restaurativos. Los primeros son aquellos en los que la victima y el
ofensor y, cuando es apropiado otras personas afectadas por un delito, participan
activamente para resolver los problemas generados por este, normalmente con la
intervencién de un facilitador. Entre ellos, mediacién, conciliacidon, conferencias y circulos
de sentencia. Por su parte, los resultados restaurativos consisten en los acuerdos logrados
como resultado de un proceso restaurativo. Incluyen respuestas como la reparacion, la
restitucidn o el servicio a la comunidad, con el objeto de satisfacer necesidades y

responsabilidades de las partes y de la comunidad y lograr la reintegracién de la victima y

3Marshall, Tony (1999). Restorative Justice. An Overview. London: Home Office.

26



del ofensor.

Hay otras muchas definiciones que enfatizan uno u otro aspecto, pero casi todas
tienen, al menos, dos aspectos compartidos: la importancia de la reparacion y la
aceptacion por parte del ofensor de su responsabilidad frente a las victimas.

Asi, podemos decir que la justicia restaurativa es una teoria y un movimiento social
que comprende el delito como un dafio contra las personas y las comunidades, que crea
un conflicto que se resuelve mejor a través de diversos procesos de participacidon activa,
donde las partes involucradas y, cuando sea apropiado otros miembros de la comunidad
afectada, generalmente con la ayuda de un facilitador, acuerden la asignacién de
responsabilidades consecuencia del hecho delictivo, buscando reparar a la/s victima/s y la

reintegracidon de todas las partes en una convivencia pacifica.

3. Caracteristicas y valores de la justicia restaurativa.

Lo mas caracteristico de la justicia restaurativa es la participacién de los ciudadanos
y el establecimiento de un proceso no judicial. Da a las personas la libertad de resolver
sus conflictos (dentro de la legalidad) de modo participativo, a diferencia del sistema penal
tradicional. El proceso estd protagonizado por la victima y el ofensor, quien debe asumir
su responsabilidad y reparar el dafo causado, al mismo tiempo que se evita su
estigmatizador negativa, para poder, finalmente, reintegrar a ambos en la convivencia.
Al objeto de aportar una visidon clara y practica para la identificacién de las
expresiones de la justicia restaurativa, podemos decir con Howard Zehr (2002) que:
+ La justicia restaurativa parte de 3 suposiciones:
o Cuando las personas y/o las relaciones son dafiadas, se crean necesidades.
o Estas necesidades son causa de obligaciones.
o La obligacion de reparar el dafio; esta es la consecuencia justa.
» La justa respuesta al delito cumple con los 3 principios de la justicia restaurativa:
o Repara el daifo causado por el hecho injusto (restauracién).
o Motiva a la asuncién de responsabilidades para satisfacer las necesidades y
reparar el dafio (responsabilizan).
o Implica a las personas afectadas, incluida la comunidad, en la resolucidon
(participacion).
+ Las 3 cuestiones imprescindibles para la justicia restaurativa son:
o ¢Quién ha sufrido el dafio?
o ¢Cudles son sus necesidades?
o ¢Quién tiene la obligacién de satisfacer las necesidades, reparar el dafio y

restablecer las relaciones?
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» Los 3 actores que deben ser considerados y/o implicados son:
o Aquellos que han sido dafiados y sus familias.
o Agquellos que han causado el dafio y sus familias.
o La comunidad.
Es vital proporcionar a las victimas un ambiente seguro, respetuoso vy libre, para que
puedan expresar el impacto que el delito ha tenido en sus vidas, recibir respuestas a las
preguntas fundamentales que surgen de la experiencia de colectivizacion, y participar en

la decisién acerca de cdmo el ofensor debera reparar el mal causado.

4. Justicia retributiva va justicia restaurativa.
La justicia restaurativa, al entender el delito como un perjuicio para las personas y la

comunidad, se constituye desde su nacimiento en alternativa critica a la justicia retributiva
que plantea el delito como una lesion de las leyes del Estado que, en tanto que ofendido,
tiene el derecho, la potestad y monopolio de la reaccidon penal. Partiendo de esta idea,
podemos decir que:
« Mientras la justicia retributiva ve el crimen como una transgresién de la ley, la
justicia restaurativa reconoce que el crimen dafia a las victimas, a las comunidades
y a los mismos delincuentes.
+ Mientras la justicia retributiva prima el papel del Estado y el infractor en el proceso
judicial, la justicia restaurativa destaca el papel de las victimas y las comunidades.
» Mientras la justicia retributiva mide cuanto castigo se merece el infractor, la justicia
restaurativa mide cuantos dafios son reparados.

No obstante, la justicia retributiva y la justicia restaurativa tienen puntos comunes.
En concreto, la primera prevé dentro de su abanico de penas dos que tienen un caracter
restaurativo: la restitucién y el servicio a la comunidad.

La restitucion, ya sea real o simbdlica, supone un método de reparacion del dafio
causado, sdlo que, en este caso, no seria acordada entre las partes, sino ordenada por el
juez. En cualquier caso, estda demostrado que es una medida que aumenta la satisfaccion
de la victima y esta asociado a la reduccidn de la reincidencia, si bien su cumplimiento es
mas probable cuando es resultado de una mediacioén.

En el segundo de los casos, se debe identificar el dafo producido a la sociedad, para
aplicar como pena al ofensor la realizacidn de determinados servicios a la comunidad
relacionados con el delito, para repararlo. Se aplican estas medidas con un objetivo re

socializador y reeducativo.
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E) TEORIA DEL CONFLICTO Y SU RESOLUCION.
1. Antecedentes.

Si bien la reflexion sobre la guerra y la paz ha sido una preocupacién clasica del
pensamiento humano y, desde antiguo, pensadores vinculados a la problematica de la
guerra y, mas recientemente, a la problematica de las revoluciones y el conflicto laboral,
han estudiado las manifestaciones del conflicto social, a partir de la década de 1950
comienzan a aparecer una serie especifica de estudios y teorias centrados en el conflicto
social, como fendmeno genérico, mas alld de sus manifestaciones especificas. Se puede
atribuir el inicio de esta corriente sociolizadora al libro de 1954 "The functions of Social
Conflict", del norteamericano Lewis Cosser.

La aparicién de la teoria del conflicto debe ser histéricamente entendida a la luz de la
bomba atdémica (1945) y la transformacién radical de la légica del conflicto que ella trajo

aparejada, a raiz de la posibilidad de exterminio de la especie humana.

2. Definicion de conflicto.

Como en todo intento de aproximacion a un concepto, siempre encontramos diversas
definiciones, que aqui presentamos.

Etimoldgicamente, la palabra conflicto viene de los vocablos latinos conflictus y
confligere, que significan chocar.

Si vamos al Diccionario de la Real Academia Espafola, encontraremos las siguientes
acepciones del término conflicto:

« m. Combate, lucha, pelea. U. t. en sent. fig.

. Enfrentamiento armado.

m

« m. Apuro, situacion desgraciada y de dificil salida.
m. Problema, cuestion, materia de discusion.
m

. Psicol. Coexistencia de tendencias contradictorias en el individuo, capaces de
generar angustia y trastornos neurdticos.

« m. desus. Momento en que la batalla es mas dura y violenta.
~ colectivo.
2. m. En las relaciones laborales, el que enfrenta a representantes de los trabajadores

y a los empresarios.

Henry Pratt, en su Diccionario de sociologia, define el conflicto como “un proceso -
situacion en el que dos o mas seres o grupos humanos tratan activamente de frustrar sus
respectivos propdsitos, de impedir la satisfaccion de sus intereses reciprocos, llegando a

lesionar o a destrozar al adversario, pudiendo ser el conflicto organizado o no, transitorio
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o permanente, fisico, intelectual o hasta espiritual”.
De forma general, podemos decir que un conflicto es una contraposicién y
confrontacion de intereses, dandose los siguientes elementos:

« Mas de un participante.

Intereses opuestos.

Sentir o percibir la oposicion.

Un objeto materia de la discordia.

3. Vision tradicional del conflicto.

Si preguntamos a un grupo de personas qué les sugiere la palabra conflicto, pronto
apareceran términos como violencia, rabia, odio, problema. Esto nos indica que la actitud
y sentimientos que genera el conflicto son negativos, porque genera dolor, estrés, malas
relaciones... En todas las utopias descritas en la literatura, la sociedad ideal es una
sociedad sin conflictos, de pura cooperacién, donde el conflicto es considerado como
patologia social, o, en todo caso, como sintoma de una patologia social.

Esta actitud negativa sobre el conflicto, es el resultado de los mensajes que hemos
recibido y asimilado de nuestros padres, amigos, medios de comunicacion, la literatura, el
cine, etc. y de nuestras propias experiencias. Todo esto nos influye y limita nuestra forma

de afrontar el conflicto y de resolverlo.

4. Una nueva vision: la teoria del conflicto.

Los conflictos no son sélo aquellos que terminan en violencia o que vemos en los
medios de comunicacién. Con mayor o menor intensidad, estan continuamente en todos
los 6rdenes de la vida: en la familia, el trabajo, la escuela, etc. Asi, hemos de aceptar la
existencia del conflicto como una parte inevitable del funcionamiento social. Lo que marca
la diferencia es la manera en que los resolvemos, no su existencia, que es inevitable.

La principal implicacion de esta visidon es el reconocimiento de la funcionalidad del
conflicto. Con anterioridad, habian existido justificaciones morales del conflicto, como la
guerra santa, el derecho a la rebelion, la lucha de clases, pero es ahora cuando el conflicto
es visto como una relacion social con funciones positivas para la sociedad, siempre que
mantengamos bajo control sus potencialidades destructivas y desintegradoras.

La Teoria del Conflicto replantea la valoracién negativa tradicional y considera al
conflicto social como un mecanismo de innovacidon y cambio social. Es lo que, individual y
socialmente, nos permite evolucionar, al intentar superar situaciones que han devenido
insuficientes.

El conflicto tiene un potencial positivo en la forma de resolverlo. Asi, de la

Pratt Fairchild, H. (1987). Diccionario de sociologia. México: Fondo de Cultura Econdmica.
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confluencia entre la teoria del conflicto y la teoria de los juegos ha derivado una rica
diversidad de soluciones: de suma cero (puro conflicto), de suma positiva (pura
cooperacion) y mixtos (de cooperacion y conflicto).

En la vida real es practicamente improbable que se presente una dinamica social que
se comporte Unicamente como conflicto puro o pura cooperacidon. Siempre existen
aspectos abiertos a la negociacion, tanto en las situaciones mas conflictivas como en las
mas pacificas. Pero lo que si existen, son mentalidades que ven los conflictos como de
suma cero o de suma positiva. En el primer caso, el conflicto tiene una alta probabilidad
de terminar en tragedia. En el segundo caso el conflicto tiene una alta probabilidad de
terminar en explotacién.

Sin embargo, los modos de resolucion mixtos, si se conducen de forma apropiada,
pueden ser benéficos. Hacen que los conflictos salgan a la superficie; estimulan la
discusion; ayudan a que las personas aclaren sus puntos de vista; invitan a ser creativos y
buscar nuevos enfoques; diferencian entre el conflicto y las personas implicadas; y
ofrecen un esquema procedimental para la resolucién pacifica y positiva del mismo. Estos

son los que abren el espacio a la mediacién.

5. Estudiando los conflictos.

En la resolucién de un conflicto, el tipo, las causas, el momento de desarrollo en que
se encuentra y el modo de afrontamiento mas adecuado, son aspectos cruciales, cuyo
estudio nos ayudara a llevar a buen término la disputa.

5.1. Tipos de conflictos segun la identidad de los protagonistas.

» Conflictos intrapersonales. Suceden dentro del propio individuo y hacen referencia a
cuestiones como las prioridades, la ética, la utilizacion del tiempo, etc.

« Conflictos interpersonales. Suceden entre dos o mas personas. Suponen una
diferencia de intereses entre las partes respecto de la solucién de un problema,
causa del conflicto, cuyos tipos veremos mas adelante.

» Conflictos intragrupales. Son los conflictos que surgen entre dos partes (individuos
y/0 subgrupos) que pertenecen al mismo grupo.

» Conflictos intergrupales. Suceden entre dos o mas grupos. Las dificultades de este
tipo de disputas son: la diversidad de necesidades, valores, intereses, etc. dentro
de cada grupo; y que la mediacién la lleva a cabo un representante, que recibe las
presiones de su grupo y que tiene que consultar al mismo antes de comprometerse
a cualquier avance en la solucidn o a la resolucion definitiva.

5.2. Las causas del conflicto.
Frecuentemente, no hay una Unica causa sino un conjunto de varias, teniendo cada

una un nivel de dificultad diferente. El nimero de causas concretas de un conflicto, es
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decir, el problema que ha enfrentado a las partes, es infinito; pero se pueden categorizar
en tres grandes tipos, que vamos a exponer de menor a mayor grado de dificultad.

a) Conflictos sobre recursos. Son los mas faciles de identificar y resolver, ya que el
problema es visible y sencillo: dos o mas partes quieren poseer o utilizar el mismo
recurso, sin que haya cantidad suficiente para satisfacer a todos al mismo tiempo. En
muchos casos, puede ser un detonante tras le que se esconden causas mas profundas.

b) Conflictos sobre necesidades psicoldgicas. Son aquellos en los que las personas se
ven privadas o ven afectadas ciertas necesidades superiores como la amistad, la
pertenencia, la estabilidad econémica, la promocién laboral, etc. Estas causas son mucho
mas dificiles de identificar y resolver, puesto que no son observables directamente. Asi, la
identificacién del problema necesitard de una colaboracidén mas intensa de las partes. Si
conseguimos una solucidon superficial de la disputa, sin satisfacer las necesidades
psicoldgicas, esta sdlo serda momentanea y el conflicto reaparecera.

c) Conflictos que involucran valores. Estos, forman la base de nuestro sistema de
creencias, de nuestra forma de entender, ver y actuar en la realidad. Al afectar a los seres
humanos en su esencia, son los mas dificiles de resolver. Erroneamente, a veces,
pensamos que para resolver estos conflictos debemos ceder en nuestros valores y, de
algun modo, dejar de ser nosotros mismos; pero no podemos cambiar tan facilmente
nuestras preferencias y tampoco es necesario, ya que el mero reconocimiento respetuoso
de las diferentes visiones del mundo, suele ser suficiente para ayudar a mejorar la
situacion. Como en la anterior categoria, si un conflicto de este tipo es resuelto sélo en
niveles mas superficiales, la solucién serd momentdnea y el problema reaparecera.

5.3. El proceso del conflicto.

Cuando un conflicto se manifiesta abiertamente, debemos entender que ese
momento es el reflejo de todo un periodo, de diferente duracion, de gestacién. Durante el
mismo, las partes acumulan tensién y se configuran una determinada percepcién del otro,
de sus posibles acciones, de las propias, del equilibrio de poder existente,... tratan de
hacer balance de la situacién y un prondstico probable del desarrollo.

Repasando la literatura al respecto y haciendo propdsito de sintesis, podemos decir
que hay cuatro grandes fases en la vida de un conflicto:

a) Etapa conflictual previa. Comienza por una sensacién de malestar indicativa de
algun aspecto disfuncional de la realidad presente, pero sin que este haya sido
identificado. Fruto de esta situacidon, la tension aumentard y comenzaran a darse
conductas negativas. A partir de aqui, la tensién, las conductas negativas y el
conocimiento de las causas aumentaran en intensidad y cantidad.

b) Etapa conflictual abierta. El conflicto estalla, las actitudes agresivas y la tension

son evidentes. Si no se han tomado en los previos, ahora es indispensable tomar medidas,

32



si queremos resolver de modo pacifico y racional el conflicto. Si no se actla, habra una
escalada del conflicto (explicaremos esto un poco mas adelante), que dificultara
progresivamente su solucién. Las partes exigen una solucion.

c) Etapa de resolucidon del conflicto. Es el momento de poner en marcha una
solucion. Depende del tipo de conflicto, el modo de toma de decisiones y del tipo de
solucion dada, el resultado serd mdas o menos permanente y provocard 0 NO NUEVOS
conflictos.

5.4. Escalada y desescalada de un conflicto.

Durante el desarrollo de un conflicto, pueden suceder diferentes hechos que ayuden
a relajar la tensidn y a acercar posiciones, o a aumentar la tension y a alejar a las partes.
En el primer caso, hablamos de desescalada del conflicto, en el segundo de escalada del
conflicto.

Para explicar este fendmeno, seguiremos la obra de Prudencio Garcia (1975). Militar
espafol interesado en la polemologia, fundada por Bouthoul, se refiere exclusivamente a
los conflictos bélicos en su libro Ejército: presente y futuro. 1. Ejército, polemologia y paz,
gue, no obstante, escogemos como heredero del primer intento cientifico de investigacion
de la guerra como hecho social, siendo esto lo mas apropiado a un ejercicio de tesis. Pues
bien, divide Garcia los hechos que pueden empujar el conflicto en un sentido u otro en dos
categorias: hechos decisorios y hechos aleatorios. Los primeros son las acciones
emprendidas de forma voluntaria y consciente por las partes. Los segundos provienen del
contexto en el que sucede el conflicto y que son ajenos a la influencia de las partes.

Muestra de su espiritu objetivo e imparcial, se apoya Garcia en la funcién gaussiana,
utilizada frecuentemente en el calculo de probabilidades de un suceso. Asi, cada parte se
representa como una curva gaussiana cuyos extremos representan el punto de armonia
garantizada y el punto de conflicto inevitable, donde los factores anteriormente citados
actuan ejerciendo empujes de la curva de cada parte en un sentido u otro. Asi, conforme
las decisiones de cada parte vayan en la direccidon del aumento de la tension (rechazo del
didlogo, provocaciones, amenazas), la probabilidad del estallido sera mayor, partiendo
desde la Armonia Garantizada, pasando por el Punto de Inestabilidad Critica (en el que las
probabilidades de estallido se encuentran al 50%) y pudiendo llegar hasta el punto de
Conflicto Inevitable. Lo novedoso de esta propuesta es que en este recorrido, la influencia
de un factor aleatorio (crisis econdmica, fallos técnicos o humanos) es cada vez mayor,

hasta el punto de que una accién decisoria ya no tendria capacidad de evitar el estallido.
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Inestabilidad AG=Armonia Garantizada
Critica Cl=Canflicto Inevitable

|C=Inestahilidad Critica IC A ICB

Parte A ‘Parte B/

Armariiz Conflicto AGA
Garantizada Inevitable as ClA AGB

5.5. Modos de afrontamiento del conflicto.

Todos los conflictos no son resolubles del mismo modo. Cada problema requiere de
una forma distinta de afrontamiento y una técnica o método a utilizar. El tipo de
afrontamiento que sea conveniente a una situacién dependerd del valor que demos a la
consecucion de nuestros objetivos y a la relacion con los demas. A continuacion,
presentamos la clasificacion de Thomas (1976).

a) Evitacion - negacidn. Se evita/niega el conflicto. Puede ser (til en cuestiones que

no sean trascendentales para nuestros objetivos y no pongan en peligro la relacion con la
otra parte, o esta no nos es importante. El desacuerdo puede incrementar posteriormente

por acumulacion de diferencias que no han sido expresadas en su debido momento.

b) Competir - dominacidn. El resultado del conflicto es ganar o perder. Conseguir los
objetivos es mas importante que la relacion entre las personas, y quien puede ejercer su
posicién para ello, lo hace.

c) Acomodacion - concesion. La relacién entre las personas es mas importante que

los objetivos. Por ello, se minimizan las diferencias y no se discuten los temas mas
sensibles, buscando acuerdos sobre los aspectos donde resulte mas facil.

d) Negociacién - compromiso. Se busca una posicidén intermedia que proporcione
cierta satisfaccion a todos, aunque la solucién no sea la éptima.

e) Colaboracién - integracién. Se enfrenta directamente el conflicto, con una actitud

constructiva y de buena fe para encontrar una solucién que satisfaga plenamente a todos.
Hay un intercambio abierto de informacién, se estudian las diferencias y se trabaja con
ellas para llegar a la mejor solucién global. Cada persona esta dispuesta a abandonar o

modificar su posicion, con el fin de llegar a la solucién éptima.
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Competencia - dominacion.

Se actla para vencer a la
otra parte.

Colaboracién - integracion.
Se busca una solucion real

que integre los intereses de
ambas partes.

Negociacion — compromiso.
Acuerdo que satisface
parcialmente sus intereses.

Evitacion - negacion.
Se evita entrar en
dinamica del conflicto.

la

Acomodacion — concesion.

Ceder, minimizar
diferencias para mantener
la armonia temporalmente.

Cooperacién / Relacién

-+
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III. MARCO LEGAL DE LA MEDIACION PENAL
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A) INTRODUCCION.

Desde el principio de este trabajo, hemos enmarcado la mediaciéon penal dentro del

sistema judicial, como alternativa al modo tradicional de resolucidén de conflictos. En
consecuencia, siempre la estamos entendiendo dentro de un marco legal, sujeta a
derecho, para que pueda ofrecer todas las garantias juridicas convenientes.

Y, si bien es cierto, que en nuestro ordenamiento juridico no hay legislacion integral
especifica referida a la mediacion penal, hay ya documentos juridicos al respecto de
diferentes organizaciones supranacionales, que motivan, invitan, incluso obligan a una
regulacién nacional concreta.

Aqui, haremos una division en funcién de su caracter obligatorio o no.

B) LEGISLACION NO VINCULANTE.

Son normas que han seguido un proceso formal similar al que se pueda seguir en

nuestro pais para la aprobacién de una ley (en sentido amplio), pero que carecen de
fuerza de ley. Su aprobacidon no obliga a ningun sujeto a ningun tipo de accidn, pero si

muestran la tendencia y deseos de instituciones politicas internacionales de gran peso.

1. Organizacion de las Naciones Unidas.

Declaraciéon sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34, de 29 de
noviembre de 1985.

A.-Las victimas de delitos

1. Se entenderd por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacidon penal vigente en los Estados Miembros,
incluida la que proscribe el abuso de poder.

[...]

Acceso a la justicia y trato justo

[...]

5. Se establecerd y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacién mediante procedimientos
oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a

las victimas de sus derechos para obtener reparacién mediante esos mecanismos.
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6. Se facilitara la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronoldgico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decisidon de sus causas, especialmente cuando
se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas
y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente;

c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial;

[...]

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucién de las causas y en la ejecucion de
los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.

7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de
controversias, incluidos la mediacién, el arbitraje y las practicas de justicia
consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliaciéon y la reparacion en favor de

las victimas.

2. Consejo de Europa.
Desde esta institucion se han elaborado numerosos documentos referentes al papel

de las victimas, reparacion del dafio, procesos extrajudiciales, etc. Hemos recogido aqui
los que creemos mas ligados directamente a la mediacién penal:

« Recomendacién (83)7, de 23 de junio, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, que pide a los Gobiernos de los Estados Miembros (EM) fomentar que se
facilite la indemnizacién a la victima por parte del delincuente (medida sustitutiva
pena privativa de libertad).

+ Recomendacion (85) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
posicién de la victima en el marco del derecho Penal y del procedimiento penal, de
28 de junio de 1985, que recomienda a los Gobiernos de los EM examinar las
posibles ventajas de los procedimientos de conciliacidon y mediacion.

« Recomendacion (87) 21 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacién, de 17 de septiembre de
1987, recomienda a los EM favorecer los experimentos, en el ambito nacional o en
el local, de mediacién entre el infractor y la victima, y evaluar los resultados,
observando en particular hasta qué punto sirven a los intereses de la victima.

« Comunicacion de la Comision al Consejo, al parlamento Europeo y al Comité

Econdmico y Social sobre las victimas de delitos en la UE: Normas y medidas, de
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14 de julio de 1999, afirma que la mediacion entre el delincuente y la victima
podria ser una alternativa a un procedimiento criminal largo y desalentador, en
interés de las victimas, y posibilita la indemnizaciéon del dafio o la recuperacién de
los bienes robados al margen de un procedimiento penal normal.

« Recomendaciéon (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a la
mediacidon en materia penal, establece unos principios que deben tener en cuenta
los estados miembros al desarrollar la mediacién en materia penal.

« El Consejo Europeo de Tampere, de los dias 15 y 16 de octubre de 1999, declard en
el punto numero 30 de sus conclusiones, que los estados miembros deberian
instaurar procedimientos extrajudiciales alternativos.

« Recomendacién (2006) 8, de 14 de junio de 2006, sobre asistencia a las victimas
de las infracciones criminales, en cuyo Anexo, que reemplaza a la recomendacion
21, se ocupa detalladamente de las definiciones de victima, victimizacién vy
victimizacion secundaria, de la asistencia, del papel de los servicios publicos, de los
servicios de asistencia a las victimas, del acceso efectivo a los recursos
jurisdiccionales, de las indemnizaciones acordadas por el Estado, de los seguros
publicos y privados, de la proteccion de la integridad fisica y psicolégica de las
victimas, de la confidencialidad, de la seleccién y formacién del personal de los
servicios, de la mediacién y de la coordinacién y cooperacion internacional.

Podemos observar que la trayectoria seguida ha sido claramente favorable al
desarrollo de la mediaciéon penal. Primero motivacién para realizar ensayos timidos a la
espera de los resultados, para después apoyar firmemente este tipo de resolucion de
conflictos, instar a los EM a su implementacidon en sus sistemas juridicos y, finalmente,
entrando en el detalle de como deberia hacerse esta. Recordemos, todo ello sin tener

fuerza vinculante para ningun sujeto.

C) LEGISLACION VINCULANTE.

1. Legislacion de la Union Europea.
Decision Marco 2001/220/]JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al

estatuto de la victima en el proceso penal, dispone en su articulo 10 que los Estados
miembros “procuraran impulsar la mediacién en las causas penales para las infracciones
que a su juicio se presten a este tipo de medida” y “velaran por que pueda tomarse en

consideracién todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasién

>Decisién Marco 2001/220/]AI del Consejo, de 15 de marzo de 2001.

39



de la mediacién en las causas penales”®. Por su parte, el art. 17 dispone que los EM
pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en su art. 10, antes del 22 de marzo de 2006.

A pesar de su obligatoriedad y de las fechas estrictas dadas, lo cierto es que su
formulacién es fuertemente vaga. Al decir “procuraran”, gran parte de su fuerza vinculante
se pierde y deja las puertas tan abiertas, que puede darse, y se da, que algunos estados
hayan desarrollado toda una reglamentacion concreta y especifica en la materia, y otros,
s6lo hayan hecho referencia a la mediacidn en algun precepto, considerando que han

procurado impulsar suficientemente la mediacion.

2. Legislacion espaiiola.
Esta parte la vamos a subdividir en cuatro partes. En las dos primeras, repasaremos

la legislacion actual en materia de mediacién penal o que pueda estar ligada con la
mediacion penal en menores y adultos. Después veremos las posibilidades de mediacién
en el derecho procesal y penitenciario. Por ultimo, prestaremos atencidon al Anteproyecto
de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, de 19 de febrero de 2.010, en tanto
primer proyecto de ley espanol dedicado integramente a la mediacién, que podria ver la
luz en los préximos meses.

a) Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores (LORPM).

Teniendo como precedente y sustento material, diversas experiencias desarrolladas

en algunas Comunidades Autonomas, su razon de ser es el articulo 19 del Cddigo Penal,
que establece fuera de su campo de accidon a los menores de 18 afios responsables de
algun acto delictivo. En el caso en que un menor cometa un injusto, habra de remitirse a
la Ley especifica para las personas en esta edad, la cual, desde su inicio, ya expone que es
formalmente penal, pero materialmente sancionadora-educativa, diferencidandose en esto
de la ley penal retributiva.

Esta Ley tiene como principio rector el interés prioritario del menor, que no estd
determinado en el texto legal y, por tanto, queda a la valoracion del juez, fiscal y equipo
técnico, en cada caso.

Supuso la introduccidon, de pleno, de la justicia restauradora en la justicia de
menores, insertando la conciliacién y la reparacion del dafio como formas de solucion de
conflictos. Ambas formas quedan definidas en el art. 19.2 de la LORPM:

« Hay conciliacion “cuando el menor reconozca el dafo causado y se disculpe ante la

victima, y esta acepte sus disculpas”’.

1dem.
7Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (LORPM).
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* Y hay reparacién con “el compromiso asumido por el menor con la victima o
perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio aquéllos o de la
comunidad, seguido de su realizacién efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al
que hayan llegado las partes en relacidon con la responsabilidad civil”®.

A ambas se llega tras un proceso de mediacién. La conveniencia de su realizacion
depende del Equipo Técnico (ET), aunque la iniciativa pueda asumirla el menor. En caso de
ser considerada adecuada, el ET informa al Ministerio Fiscal, que autoriza o no el inicio del
programa. En caso de autorizacidn, el ET se constituye en mediador, se cesa
provisionalmente la instruccion del expediente a la espera del informe del ET con los
resultados de la mediacion.

Esta ley, que tiene muy presente el principio de oportunidad penal, prevé, en
atencion al prioritario interés del menor, incluso la no incoacion del expediente para casos
de delitos sin violencia ni intimidacion, o faltas. En base al mismo principio, puede
considerarse gque la via judicial no sea la mas idonea y que sea mas conveniente resolver
el conflicto a través de la conciliacidn y/o la reparacién. Las consecuencias procesales que
se derivan de esta opcion son:

« El articulo 19 de la LORPM permite el sobreseimiento por conciliacién o reparacién
para los delitos menos graves o faltas, a condicién del efectivo cumplimiento de lo
acordado por victima y menor, bajo supervisién del Ministerio Fiscal.

« El articulo 53.1 admite que el Juez pueda dejar sin efecto la medida impuesta por
haber llegado las partes a una conciliacidon, cualquiera que sea el momento en que
se produzca.

« En cuanto al momento del proceso en que la mediacidn pueda ser utilizada, es
evidente que en el periodo de instrucciéon tiene competencia exclusiva, pero no
queda tan claro en ulteriores etapas del proceso judicial, aunque pueda darse
conciliacién o reparacion en ellas.

b) Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (CP).

No hay en Espafia legislacién especifica que regula la mediacién penal en adultos.
Sin embargo, es aplicable en cierto sentido, sobre todo en cuanto a la reparacién del dafo
a las victimas, que, a su vez, produce ciertas consecuencias positivas para los ofensores.

La mediacion puede realizarse en cualquier fase del proceso penal, pero sélo en los
delitos que no puedan ser perseguidos de oficio (delitos privados), donde entra en juego el
perdon del ofendido (art. 215, injurias). También los semiprivados: descubrimiento y
revelacion de secretos (art.191); agresiones, acoso o abusos sexuales (art.201),
abandono de familia, menores o incapaces (art.228); delitos relativos al mercado y a los

consumidores (art.287); delitos societarios (art.296); vy las faltas.

81dem.
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La mediacidon realizada con anterioridad al enjuiciamiento del injusto se concreta
legalmente en la aplicacién de la atenuante de reparacién del dafio a la victima, prevista
en el art. 21.5 CP?, con la intensidad (simple o cualificada) que el 6rgano jurisdiccional
valore segun el desarrollo del proceso y las demas circunstancias que concurran.

La mediacién que se realiza en la fase de ejecucion de la pena privativa de libertad
puede ser valorada en los siguientes supuestos:

« Suspensién de ejecucion de pena privativa de libertad (arts. 81.32) en caso de
conciliacién, respecto a la satisfaccidon de la responsabilidad civil.

» Para la sustitucién de la pena de prisién (art. 88) por multa o trabajos en beneficio
de la comunidad, se debe demostrar haber hecho un importante esfuerzo por
reparar el dafio causado.

« El art. 91.2 CP contempla la participacion en programas de reparacion del dafio
para el adelantamiento de la libertad condicional.

« Segun el art 4.4. CP, la mediacion puede ser valorada positivamente en orden a una
eventual concesion de indulto.

 Cuando la victima no quiera participar en la mediaciéon, o la interrumpa por
voluntad suya, el Magistrado podra valorar la voluntad del infractor y las
actuaciones realizadas en orden a reparar el dafio, para su aplicacion penoldgica.

c) Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882 (LECrim).

En coherencia con el principio de oportunidad, ya descrito en este trabajo, el art. 106
de la LECrim establece que:

La accion penal por delito o falta que dé lugar al procedimiento de oficio no se
extingue por la renuncia de la persona ofendida.

Pero se extinguen por esta causa las que nacen de delito o falta que no puedan ser
perseguidos sino a instancia de parte, y las civiles, cualquiera que sea el delito o falta de
que procedan?.

d) Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (LOPG).

Se establece en su art. 72.5 y 6, que para la progresién al tercer grado (sin el que es
imposible acceder a la libertad condicional), se requerira, ademas de los requisitos
previstos en el Cdédigo Penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito.

Por otra parte, que el condenado asuma su responsabilidad en el delito viene siendo

un criterio utilizado en la concesiéon de permisos, ya que se entiende como sintoma de

Articulo 21.5 del vigente Codigo Penal (L.O. 10/1995, de 23 de noviembre): la reparacién del dafo: “Son
circunstancias atenuantes: la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del Juicio Oral”.

10Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 (LECrim).
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buen progreso hacia la reinsercion.

e) Anteproyecto de Ley de Mediacidn en Asuntos Civiles y Mercantiles, de 19 de
febrero de 2.0101,

Ley todavia en fase de creacion y tramite, posee la ventaja de ser la primera

dedicada por entero y en especifico a la mediacidn. Es por ello que la incluimos en este
estudio del marco legal de la mediacién penal, aunque ésta se quede fuera de su accion y
aunque todavia no sea vinculante.

Haremos un resumen de los puntos mas destacados, que puedan servirnos para la
exposicion de las conclusiones finales de este trabajo.

JUSTIFICACION Y OBJETIVOS.

» Se trata de una ley nacional, en coherencia con la competencia exclusiva del Estado
en materia de legislacién mercantil, procesal y civil (art. 149.1.6° y 89), y con las
obligaciones contraidas con la legislacion europea, que apuesta por la mediacidn
como complemento al sistema judicial en la resolucidn de conflictos, para dotarlo
de mayor eficacia.

« En ella, se recoge los minimos de validez para el acuerdo de mediaciéon en asuntos
civiles y mercantiles, sin perjuicio de lo que corresponda desarrollar a las
Comunidades Auténomas. Se excluye expresamente, entre otros, el ambito penal.

SOBRE LA MEDIACION,

« La mediacion podra tener lugar antes o después del inicio del proceso, a instancia
de ambas partes, o de una y la aceptacion de la otra, formulada ante las
instituciones de mediacion o, en su defecto, ante el mediador. La Ley exige, entre
otros motivos para impulsar su utilizacion, el inicio de la mediacion en
determinados casos, como requisito previo a los tribunales, o cuando esté previsto
en acuerdo previo por las partes. En ningln caso las partes estan obligadas a
terminarlo. Los tribunales pueden recomendar a las partes que se informen de la
posibilidad de resolver su controversia a través de la mediacién.

« Las partes podran acordar, en todo o en parte, la utilizacion de medios electrénicos,
siempre que se garantice la identidad de los intervinientes y el respeto a esta ley.
Estos medios serdn obligatorios en las reclamaciones dinerarias de menos de 300
€, salvo que su empleo resulte imposible para alguna de las partes.

« Se determina el proceso que debe seguir la mediacidn, respecto a su justificacion
documental. Todos estos documentos deberan ser firmados por las partes y el
mediador, de los que cada uno tendra una copia. Sobre el ritmo y contenidos de la
mediacion sélo deciden las partes, dentro de los limites que marca la ley.

o La mediacién comenzara con el acta inicial, firmada por las partes y el mediador,

Yhttp: //www.mjusticia.es
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donde debe aparecer: Identificacion del mediador y de las partes; objeto del
conflicto; programa de actuaciones y duracién maxima prevista; coste total de
la mediacion o las bases para su determinacion; declaracion de aceptacion
voluntaria por las partes de la mediacién.

o La duracién sera lo mas breve posible y en el minimo nimero de sesiones.
Como maximo, dos meses a partir de la firma del acta inicial, prorrogables
excepcionalmente y de comun acuerdo de las partes, por un mes mas.

o De cada sesion, el mediador levantara acta que refleje: duracion, referencia al
asunto tratado, participantes, fecha y lugar de celebracion. Con ellas y lo que no

haya que devolverse a las partes, el mediador formara un expediente.

SOBRE EL MEDIADOR.

Los requisitos para ser mediador son: poseer el titulo universitario de Grado, estar
inscrito en el registro creado a tal efecto por el Ministerio de Justicia y tener un
seguro de responsabilidad civil.

El Registro publico de mediadores y de instituciones de mediacién (integrado con
los que puedan crear las CC.AA), incluird la siguiente informaciéon relativa al
mediador: experiencia y formacion; pertenencia o no a institucion de mediacion;
tipo de mediacion que lleve a cabo; y seguro de responsabilidad civil exigido. Sélo
quien esté registrado sera considerado mediador a efectos de esta Ley.

Respecto a la confidencialidad, es obligada excepto: por acuerdo de las partes;
previa autorizacion judicial, por ser necesario al bien publico o a la proteccion de la
integridad fisica o psicolégica de una persona; por ser necesario para el
cumplimiento de lo pactado; y cuando asi lo establezca la legislacién procesal.

El mediador debe comunicar a las partes cualquier circunstancia que pueda afectar
a su imparcialidad, a saber: relacién personal o empresarial con una de las partes;
interés directo o indirecto en el resultado de la mediacién; haber actuado
anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con
excepcion de la mediacion. En tales casos, el mediador podra aceptar la mediacion,
con el consentimiento expreso de las partes.

El mediador de un conflicto sera designado por muto acuerdo de las partes, vy, si no
es posible, lo hara la institucién de mediacion a la que pertenezca.

Las Administraciones publicas competentes, en colaboracion con las instituciones de
mediacion, fomentaran la adecuada formacién continuada de los mediadores para

mejorar la calidad del servicio.

SOBRE LAS PARTES.

Durante el tiempo que se desarrolle la mediacion y, en relacidon con su objeto, las

partes no podran interponer entre si ninguna accién judicial o extrajudicial, y
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deberan prestar colaboracién y apoyo a la actuacién del mediador.
SOBRE EL COSTE DE LA MEDIACION.

« Con independencia del resultado, recaera de manera proporcional sobre las partes,
salvo pacto en contrario entre ellas. Se les podra exigir la provision de fondos que
necesaria para atender el coste de la mediacion.

« En caso de que, tras la mediacidon, se permita un ulterior proceso con idéntico
objeto, la posible condena en costas incluira el coste de la mediacién.

« En los casos de mediacion obligatoria las sesiones informativas seran gratuitas. Y la
participacion conjunta de mas de un mediador en una sesiéon no podra suponer
aumento de su coste.

SOBRE EL ACUERDO DE MEDIACION Y SU CUMPLIMIENTO.

« El procedimiento de mediacion puede concluir en acuerdo o no: por decision de las
partes; por haber transcurrido el plazo maximo legal; por decisién del mediador,
considerando las posiciones irreconciliables u otra causa justificada.

« El acuerdo de mediacidon puede versar sobre una parte o la totalidad de las
materias y tendrd fuerza de cosa juzgada, igual que una sentencia. En él debera
constar la identidad y el domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe,
las obligaciones que cada parte asume, mediador o mediadores que han
intervenido y, en su caso, la institucion de mediacién en la cual se ha desarrollado
el procedimiento. Se redactarda por las partes o sus representantes y deberd
firmarse por todas ellas y se presentara al mediador en el plazo maximo de diez
dias desde la firma del acta final, para que compruebe su adecuacién a lo pactado y
su conformidad con el ordenamiento juridico, procediendo, en su caso, a su firma
en presencia de las partes o sus representantes. No podran homologarse
judicialmente ni ejecutarse los acuerdos cuyo contenido sea contrario a Derecho.

« La supervision de la ejecucion efectiva de los acuerdos de mediacidn realizados
durante un proceso judicial, corresponde al tribunal que homologé el acuerdo.

« En los acuerdos de mediacién formalizados fuera de una proceso judicial, sera
competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar de la firma del acuerdo.

Finalmente, hace referencia a las modificaciones que sera necesario hacer tanto en

Cddigo Civil, como en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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IV. EXPERIENCIA LEGISLATIVA Y PRACTICA EN BELGICA, FRANCIA,

LUXEMBURGO Y ALEMANIA.
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A) INTRODUCCION.

El Centre de Médiation a.s.b.l, es una organizacion sin animo de lucro creada en

1.998 en la ciudad de Luxemburgo. Ha sido sostenida econédmicamente desde su inicio por
el Ministerio de la Familia, de la Solidaridad Social y de la Juventud, teniendo acuerdos con
la administracién publica luxemburguesa para la realizacidon de las mediaciones de los
casos que le sean derivados por los tribunales penales, entre otras actividades. Una de
ellas es la realizacidon de investigaciones sobre la mediacion, y la publicacién y divulgacion
de las mismas. Asi, se publica en el afio 2.004 el libro La médiation pénale: entre gestion
des affaires et justice restaurative, escrito por el jurista del centro, Paul Schroeder.

Hace el autor un estudio comparado de la legislacién de Luxemburgo y sus paises
limitrofes, Francia, Alemania y Bélgica, e intenta conectarlo con la practica de la mediacién
gue se da en Luxemburgo y en los partidos judiciales mas cercanos de estos paises
fronterizos.

Tomamos como base este estudio, que intentamos sintetizar, actualizar y completar
con nuevas informaciones recogidas de primera mano en el centro. No queremos
comenzar sin advertir que, si bien lo referente a la legislacion podemos considerarlo como
valido, lo que estd referido a la practica, hay que tomarlo con distancia. Se trata de la
experiencia de una pequena parte del sistema judicial de cada pais, que estadisticamente
puede no ser representativo de la realidad del pais.

No obstante, la recogemos aqui por dos motivos. Primero, aunque un partido judicial
no pueda ser representativo de la realidad de un pais, el que las experiencias sean
coincidentes entre los diversos partidos, pertenecientes a diversos paises, si nos puede
indicar una tendencia. Y esto, en segundo lugar, es lo que resulta util a nuestro trabajo:
aprendiendo de la experiencia de otros, poder hacer una legislacion mejor definida y mas

completa.

B) FUNDAMENTACION TEORICA Y JURIDICA.

En Alemania, la mediacion esta legalmente inserta en el derecho procesal penal,
donde se da al juzgado la posibilidad de renunciar a perseguir el delito, cuando el hecho
es leve y/o no hay interés publico. De esta norma, se ha deducido que un acuerdo con
reparaciéon del dafio, seria suficiente. Pero una parte de la doctrina criticO esta
interpretacion, ya que entendian que no correspondia a la voluntad del legislador.

Asi, se intentd dar una base legal mas sdélida a la mediacién en 1.994 con una ley

gue modificaba el cédigo penal, la ley procesal penal y otras leyes. Esta iniciativa buscaba
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mejorar la lucha contra la delincuencia, priorizar las necesidades de las victimas,
simplificar los procesos penales y dar una base legal a las practicas de mediacion que ya
se estaban desarrollando. En ella, se alude a la reparacién, la reconciliacion vy
expresamente a la mediacion. Métodos que, si cumplen su objetivo, pueden producir una
reduccion o la renuncia a imponer una pena, en los casos menos graves (penados con
menos de 1 afio de prision).

En cualquier caso, esta reforma se considerd incompleta, principalmente por la
ausencia de reglas procesales, dando lugar a la ley de 20 de noviembre de 1.999, que
estd dedicada en exclusiva a la insercion de la mediacion en el proceso penal'? Asi, ésta
prevé expresamente la mediacion como uno de los métodos posibles para resolver un
conflicto. Ademas, indica que el juez debe comprobar en cada etapa del proceso judicial,
si una mediacion es viable, con el consentimiento expreso de la victima. En este caso, los
tribunales pueden confiar la mediacion a servicios especializados, con las convenientes
medidas de proteccién de datos.

En Bélgica, la mediacién fue introducida en el Cdédigo de instruccién criminal, en su
art. 216, donde se dice que el Procurador del Rey puede convocar al ofensor y proponerle,
entre otras acciones, una mediacién con la victima, con objeto de fijar el modo de
reparacion. A cambio, se extinguira la accion publica.*?

La intencién de esta ley era asegurar una reaccidn social, al tiempo que se atiende
las necesidades de las victimas; devolver la sensacion de seguridad a los ciudadanos, al
tiempo que se da una seria advertencia a los ofensores, evitando que se establezca una
sensacién de impunidad.

La legislacién belga plantea un problema terminoldgico, ya que por una parte utiliza
la mediacién para designar un grupo de medidas (trabajos en beneficio de la comunidad,
reparaciéon, recibir una formacién, etc.) aplicables, de las que sélo una es realmente
mediacion.

En Francia, la institucionalizacidon de la mediacién ha ido de la practica profesional a
la legislacion. Asi, la mediacién ya estaba bien establecida, cuando se introdujo
formalmente con la reforma del cédigo procesal penal de 1.993'.Tanto, que su
financiacion ya estaba regulada por un decreto de 1.992 (cita 81) y la reforma del mismo
de 2.001%.

12Bundesgesetzblatt Jahrgang 1999 Teil I Nr. 57, 27 de diciembre de 1999, p.241, en Schroeder, P. (2004). La
médiation pénale: entre gestion des affaires et justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.
BMoniteur belge, 27 de abril de 1994, en Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion des affaires et
Jjustice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.

30urnal Officiel deu 5 de enero de 1993, en Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion des affaires et
Jjustice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.

15pécret n® 2001-71 de 29 de enero de 2001, en Journal Officiel de 30 de enero de 2001, p. 1595, en Schroeder, P.
(2004). La médiation pénale: entre gestion des affaires et justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation
a.s.b.l.
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Alli se dice, que el Procurador de la Republica puede, antes de comenzar la accién
publica, recurrir a la mediacién, bajo las siguientes condiciones: acuerdo de las partes;
garantia de reparacion a la victima; resolucidn del problema; contribucion a la reinsercion
del ofensor.

Algo mas tarde, al hilo de una evaluacion sobre el funcionamiento de la mediacion
penal, se observd que habia practicas muy diversas de un distrito a otro. Para aclarar
dudas terminoldgicas e intentar unificar criterios, se reforma en 1.999 el cdédigo de
procedimiento penal’, listando, ahora de forma expresa, una a una todas las medidas
alternativas a disposicion de los jueces, entre ellas la mediacion, bajo la mismas
condiciones y con los mismos efectos establecidos en 1.993.

En Luxemburgo, se insertd la mediacion dentro de una ley para reforzar la eficacia
del proceso penal de 1.999'. Con una redacciéon casi idéntica de la francesa, busca
aligerar la carga de trabajo de los tribunales en cuanto a la pequefia y mediana
delincuencia.

Alli, se define la mediacidn por su objetivo: buscar libremente una solucidn
alternativa a la respuesta represiva, para un conflicto entre diferentes partes, con ayuda
de un tercero. Las ventajas que presenta son: celeridad y flexibilidad en el proceso.

Se excluye del ambito de la mediacién los casos de violencia doméstica por la

posicién dominante que se supone al ofensor.

C) ESTUDIO COMPARATIVO DE LAS NORMAS Y LA PRACTICA.

1. Definicion de la mediacién penal.
El Consejo de Europa define la mediacion como “todo proceso que permita a la

victima y al delincuente participar activamente, si ellos lo consienten libremente, en la
solucion de las dificultades resultantes del delito, con la ayuda de un tercero
independiente (mediador)”*8,

Esta definicion permite recoger diversas practicas, que han de tener por objetivo la
reparacién del dafio causado. La mediacién podria ser en ese caso, directa o indirecta.
Nada dice de la condicién profesional o no del mediador, o del marco institucional donde
debe desarrollarse. Lo fundamental es que haya un mediador imparcial y la participacién

voluntaria de las partes.

18L0i n° 99-515 de 23 de junio de 1999, en Jounal Officiel de 24 de junio de 1999, p. 9247, en Schroeder, P. (2004).
La médiation pénale: entre gestion des affaires et justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.
1"Mémorial A, n° 67, 11 de junio de 1999, p. 1440, en Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion des
affaires et justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.

Bconseil de I'Europe, Médiation en matiére pénale, recommandation n° R(99)19 et exposé de motifs. Strasbourg:
Editions du Conseil de I'Europe, p. 23, en Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion des affaires et
justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.
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La legislacion alemana no hace referencia explicita a la mediacion ni a la intervencién
de un tercero imparcial, por lo que la asistencia de un mediador no es obligatoria
tedricamente, si bien, en la practica, los magistrados encargan la tarea a servicios de
mediacion.

En Bélgica, la legislacion define la mediacion como un proceso de comunicacién, en
el que victima y autor son llevados a negociar un acuerdo, a través de un encuentro
directo o no, por la intermediacidén del auxiliar de justicia, que hace las veces de mediador.
La reparaciéon es condicién obligatoria, pero la forma que revista (trabajo en beneficio de
la victima, indemnizacidén econémica, etc.) es decidida por las partes, de comun acuerdo.

Para la justicia francesa “la mediacidn consiste en buscar, gracias a la intervencién de
un tercero, una solucién libremente negociada entre las partes a un conflicto nacido de
una infraccion”*®,

Finalmente, la ley luxemburguesa se inspira, otra vez, en la legislacién francesa al
decir que “la mediacion se define por una solucidn libremente negociada entre las partes
de un conflicto nacido de una infraccién, gracias a la intervencién de una tercera persona”
20.

En suma, a pesar de la diversidad todas las definiciones tienen puntos en comun. El
primero, es la asistencia de un tercero imparcial; pero también suponemos imparciales al
juez o al arbitro. El segundo, es que el objetivo de la mediacién es resolver los problemas
o conflictos derivados de un injusto penal; pero también lo es del arbitraje o de un juicio,
aunque utilicemos otra terminologia. Ahora bien, lo que si es especifico de la mediacidn,
es la libre eleccion de este método y la necesidad de implicacidon activa de las partes,
debiendo ellas acordar la soluciéon al conflicto.

Otras caracteristicas de la mediacidn son la confidencialidad, la reparacién, o el
restablecimiento de los lazos sociales. Sin embargo, es llamativo que ninguna definicidn
nombre el papel de la comunidad en el proceso, a pesar de que sea parte esencial de la

justicia restaurativa.

2. El consentimiento de las partes.
En los cuatro paises objeto de estudio, en uno u otro modo, el libre consentimiento

de las partes es condicién exigida. Lo que no deja claro ninguna legislacién es quién y
cuando va a recoger el consentimiento. Podria hacerlo el juez u otros profesionales del
Juzgado, o el mediador.

Hemos de sefialar que el mediador no juzga. Por esto y por disponer de mas tiempo,

BCirculaire ministérielle de 2 de octubre de 1992, en Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion des
affaires et justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.

20pgoc. Parl., n® 4532, Rapport de la Comission Juridique, en Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion
des affaires et justice restaurative. Luxembourg: Centre de Médiation a.s.b.l.
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podra establecer una comunicacidn mas cercana para escuchar a las partes y explicar el

proceso y sus reglas, asegurandose de que el consentimiento es real y consciente.

3. La confidencialidad.

En principio, si la mediacion se desenvuelve con éxito y se llega a un acuerdo, sélo
queda comprobar que este sea legal, para poder cerrar el proceso.

Ahora bien, si no hay acuerdo, el caso deberd ser enviado nuevamente al tribunal
correspondiente, para que continle su curso. El juez podria encontrar muy Uutil en este
momento saber como se ha desarrollado la mediacion, la actitud, el esfuerzo hecho por
cada parte, etc. Pero todas las legislaciones estudiadas obligan a la confidencialidad de las
sesiones, como base de credibilidad y de confianza en la mediacién, para que las partes
estén seguras de que nada de lo que digan sera utilizado en fases ulteriores del proceso
judicial, en caso de fracaso de la mediacion.

Mas controvertida es el de la obligacion de informar a la justicia de un delito
conocido durante una mediacién. La Unica legislacidon clara es la belga, que establece la
obligacién de los mediadores a informar, ya que, en Bélgica, los encargados de realizar los

procesos de mediacidn son auxiliares de justicia del propio Juzgado.

4. El momento de derivacién a la mediacidn.

Mientras en Alemania, la mediacién puede comenzar antes y después de la decisién
de accién publica por parte de la justicia, en Francia y Luxemburgo, esta sélo puede tener
lugar previamente a la decisién. Igualmente en Bélgica, con la salvedad de que algunos
casos no pueden ser resueltos en mediacidén: aquellos en los que el tribunal ya haya
tomado parte por lo civil y cuando le sea requerido al juez. Por otro lado, en Bélgica,
aunque no esté previsto en ninguna ley, hay programas de mediacion entre condenado y
victima, con el objetivo de restablecer la paz y los lazos en la comunidad.

En cualquier caso, el desarrollo de la mediacidn comunitaria y escolar serviria para
prevenir conflictos, resolviéndose muchos de ellos antes de llegar al Juzgado. La falta de
esta alternativa, hace que los ciudadanos se giren hacia la policia o la justicia. También se
debe valorar la posibilidad de que la policia tenga los medios y profesionales adecuados

para proceder a realizar una mediacion, sin necesidad de llegar al Juzgado.

5. Criterios legales de derivacion.
Tedricamente, tanto en Alemania, como en Francia y en Luxemburgo, no existe

ninguna limitacion en cuanto al tipo de casos que sean mediables. Excepto en
Luxemburgo, donde quedan excluidos los casos de violencia doméstica.

Bélgica pone un limite en base a la gravedad del delito. Asi, pueden ser mediados
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todos lo delitos, excepto aquellos que el Procurador del Rey crea merecedores de una
pena de dos afos de prision o mas.

En todo caso, mas alld de las disposiciones legales, la practica de los magistrados
nos sefiala que los delitos enviados a la mediacién, son los delitos menos graves. En
concreto, los que mas frecuentemente han sido derivados, son los casos de golpes o
heridas leves, destruccion o degradacion de objetos, injurias y difamacion. Llama la
atencion que no se incluyan aqui los problemas de vecindario, que, por el contrario, si

forman parte de los problemas que los jueces sienten como apropiados para la mediacion

21

6. Independencia de las instancias de mediacidn.

En Alemania, las mediaciones son encargadas, mayoritariamente, a asociaciones
independientes del sistema judicial.

En Bélgica, es el mismo sistema judicial quien, a través de los auxiliares de justicia y
bajo la supervision directa del Procurador del Rey, efectla las mediaciones.

En Francia, una mayor independencia es asegurada cuando la misién es encargada a
una asociacioén; pero, cuando el encargo es hecho a una persona fisica, ésta trabaja bajo
la autoridad directa de un magistrado y, por tanto, su autonomia es mas precaria.

En Luxemburgo, como en Francia, el encargo de mediar puede ser hecho a personas
fisicas y juridicas. El Unico problema que surgio, fue el de la incompatibilidad de ciertas
funciones judiciales con la de mediador, que se resolvidé autorizando a toda persona a ser
mediador. Eso si, el juez que sea mediador en un conflicto, no podra luego juez del
mismo.

En general, podemos decir que gozan de mayor independencia las asociaciones que
las personas fisicas; pero las asociaciones son dependientes del sistema de justicia, en

cuanto “proveedor de casos” y del Estado, en cuanto financiador.

7. Garantias fundamentales.

En tanto proceso extrajudicial, la mediacién saca el conflicto fuera del marco de
garantias juridicas del proceso penal. Estas son, entre otras: la presuncion de inocencia,
derecho a un juicio justo en un periodo de tiempo razonable, o estar asistido por un
abogado. No debe de extrafiarnos, por tanto, el recelo de humerosos juristas.

El respeto a estas garantias reposa, en primer lugar, sobre la adecuada informacion a
las partes, sobre la mediacidn y otros medios de solucién de conflictos. De seguido, sobre

su libre eleccién inicial y durante el desarrollo del proceso, ya que en todo momento

21 Schroeder, P. (2004). La médiation pénale: entre gestion des affaires et justice restaurative. Luxembourg:

Centre de Médiation a.s.b.l., pags. 76-127.
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pueden renunciar a ella y continuar con el proceso judicial. No obstante, todos los paises
de este estudio han puesto en practica dos soluciones.

La primera es el derecho de las partes a ser asesorado por un abogado. Este, puede
acompanfar a su cliente en las sesiones de mediacién y asesorarle en todo momento, pero
no puede utilizar la mediacion para litigar. Es una medida recomendable, ya que puede
borrar cierto miedo a la indefension tanto en las partes, como en los abogados.

En los cuatro paises, el mediador debe informar siempre de este derecho a las
partes, para hacerse asistir por sus abogados o, en caso de no disponer de medios, por
uno de “oficio”. En Bélgica, el abogado puede asistir, incluso representar a la victima; no
asi el ofensor, que puede ser aconsejado, pero no representado. En Luxemburgo, ademas
de los abogados de las partes, el Centro de Mediacién dispone de un jurista, neutral, sin
interés en el conflicto, que puede intervenir en las sesiones de mediacidon para responder
dudas y aclarar conceptos, que puedan escapar a las partes.

La segunda solucion necesaria es la asistencia de interpretes-traductores. Sélo esta
previsto legalmente en Bélgica (nota 132). Sin embargo, en Alemania es considerado
como un elemento necesario (nota 128) y en Luxemburgo queda a la responsabilidad del
mediador, disponiendo de mayores facilidades para conseguirlo el Centro de Mediacién. En

Francia, la ley no dice nada al respecto.

8. Plazo de realizacion de la mediacion.

La ley belga y la alemana no establecen ningun plazo. Sin embargo, es claro que si la
mediacion se desarrolla en paralelo al proceso judicial, aquella debera terminar antes de la
audiencia, para que pueda ser tomada en cuenta.

La legislacién francesa establece un plazo de uno a seis meses, prorrogable, bajo
circunstancias excepcionales. Si a esto, unimos que los servicios de mediacion son
pagados segun la duracion de esta, podemos entender que se produzcan conflictos entre
la administracion de justicia, que querra una mediacidén lo mas rapida posible, y los
servicios de mediacién que veran este deseo como una injerencia en su trabajo. Incluso
podrian alargar los procesos de manera interesada para obtener mayores beneficios.

La ley luxemburguesa es muy precisa. La primera sesion de mediacién sera, como
maximo, tres meses después de la recepcion del caso por parte del mediador. Este debe
informar de los resultados en un plazo maximo de ocho meses desde la recepcién. El
Procurador del Estado puede prorrogar este plazo, bajo circunstancias excepcionales y
también encargar al mediador la comprobacién del cumplimiento de los acuerdos, para lo

que tendrd seis meses desde el encargo.
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9. Consecuencias procesales de la mediacidn.

Por razones de seguridad juridica, se ha de poner en conocimiento de las partes las
consecuencias de la mediacién para el proceso penal, especialmente cuando se ha llegado
a un acuerdo.

En Alemania, cuando la justicia ha decido no perseguir el delito en base al resultado
de la mediacion, éste sera clasificado. Si la mediacién se produce en paralelo al proceso
judicial y termina en acuerdo, puede dar lugar a la finalizaciéon del proceso, o a que sea
tomada en cuenta para la determinacion de la pena.

En Bélgica, la ley dice claramente que si el autor satisface todas las condiciones
fijadas en el acuerdo de mediacién, la accién publica se extingue. Se diferencia de la
clasificacion, en cuanto que esta permite, bajo ciertas condiciones, retomar el caso para
continuar el proceso.

Tanto en Luxemburgo como en Francia, no hay legislacién. En la practica, si la
mediacion alcanza su objetivo, el Procurador procede a la clasificacion del caso, aunque
siempre puede decidir llevar el proceso judicial adelante, a pesar del acuerdo de
mediacioén, si tuviera conocimiento de nuevos hechos que asi lo aconsejaran.

En caso de no llegar a un acuerdo, el tribunal continuara el proceso judicial. En
Alemania, podria clasificarse el delito, en cuanto el juez puede considerar suficiente, que

el ofensor haya intentado seriamente llegar a un acuerdo.

10. El reconocimiento de los hechos.

Alemania, Francia y Luxemburgo, sin haberlo explicitado en la ley, siguen las lineas
del Consejo de Europa.

Debiendo salir de la logica penal de la atribucién de culpabilidad, la mediacion
prefiere exigir el reconocimiento de los hechos por las dos partes y centrarse en el
conflicto, ya que se hace dificil pensar en una mediacidon donde el ofensor no reconozca su
responsabilidad. Este reconocimiento no tiene por qué traducirse en una confesion
expresa. Se puede deducir de su voluntad de participar en la mediacién, ya que, si se
considerara inocente, renunciaria a la mediacion para defenderse en un proceso judicial.

Mucho mas categorico es el tratamiento dado a este aspecto en Bélgica, donde es
responsabilidad del magistrado que el expediente del caso esté completo, incluyendo la

confesion del autor.

11. El informe de mediacion.
Formalmente regulada en todos los paises excepto en Alemania, la cuestién del
informe de mediacion no plantea demasiados problemas cuando hay un acuerdo. En este

caso, el informe expondra los compromisos alcanzados, los plazos de ejecucién, etc.
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La tarea dificil de ajustar es la del informe sin acuerdo. Haciéndose en cada pais de
un modo distinto, se insiste en todos en la objetividad obligada del mediador. En todo
caso, el informe debe reflejar la causa del fracaso: abandono, falta de colaboracion,
incumplimiento de las normas, etc. Aun guardando el mediador una objetividad
impecable, tales detalles pueden influir en decisiones ulteriores del juez.

En Luxemburgo, en caso de no llegar a un acuerdo, el informe que llegard a los

juzgados, sélo reflejara este hecho, sin explicacién de las causas u otros extremos.

12. Cualificacion y formacion de los mediadores.
Si algo caracteriza a este punto, es la vaguedad. Ninguna ley define la formacién

necesaria para ser considerado mediador. Sélo se habla de cualidades generales de
competencia, independencia, imparcialidad, etc. No obstante, la practica nos demuestra
que el mediador posee siempre una formacidon universitaria y algun tipo de formacién
especifica sobre la mediacion. Pero ninguna exigencia hay al respecto, excepto la implicita
de los auxiliares de justicia en Bélgica, que tienen siempre una formacién de base de
trabajadores sociales.

Normalmente, los mediadores tienen una formacién de base relacionada con una o
varias de las siguientes ramas: trabajo social, derecho, pedagogia o psicologia. Ademas,
una formacidon especifica sobre la teoria del conflicto, victimologia, técnicas de
comunicacion y proceso de mediacidon; junto con complementos que subsanen las posibles

carencias en alguna de las ramas anteriores.

13. La designacién de los mediadores.
En Alemania no existe ningun proceso de habilitacidn. Las autoridades judiciales

convenian directamente con instancias de mediacion el modo de colaboracién.

En el otro extremo, en Bélgica, esta cuestion es del todo superflua, ya que son los
auxiliares de justicia quienes hacen las veces de mediador.

En Francia y Luxemburgo, una vez mas, el proceso es similar. Toda persona fisica o
juridica que quiera estar reconocido como mediadora, debe estar habilitado por la
administracion de justicia. Para ello, debe solicitarlo ante la autoridad competente,
demostrando cumplir con los requisitos de formacién, competencia, imparcialidad e
independencia; pudiendo darse, igualmente, el proceso inverso cuando se deje de cumplir

con estas condiciones.

14. Financiacion de las mediaciones.
De un modo directo o indirecto, la financiacion de las mediaciones recae sobre el

erario publico. En Alemania, sin regulacion, las asociaciones ofrecen el servicio de
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mediacién entre otros, siendo, generalmente, subvencionadas por la administracion
publica, aunque puedan tener otros ingresos. En Bélgica, la mediacion es llevada a cabo
por funcionarios publicos.

En Francia y Luxemburgo hay un precio fijado por ley. En Francia, éste depende de la
franja de duracion de la mediacién: menos de un mes (76,22 €); entre uno y tres meses
(152,44 €); y mas de tres meses (304,89 €). Y en Luxemburgo, el mediador recibe un

pago por horas (en 2.010 45 €/hora aprox.).
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V. CONCLUSIONES FINALES
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A) LA MEDIACION COMO MODO DE REALIZAR LA JUSTICIA.

Haciendo recuento de lo dicho hasta ahora, vemos que, lo que en apariencia podia

parecer un concepto objetivo, la justicia, se ha proyectado a lo largo de la historia en
diversos ideales. No obstante, podemos resaltar los elementos claves, a veces
convergentes, a veces complementarios, de cada propuesta, para determinar los
ingredientes que deba tener aquella accién o persona que quiera ser llamada justa.

Se hace evidente que la justicia hace referencia a cierta situacién de orden en las
cosas, de cierto equilibrio social, donde reina la armonia. Esta, no supone un absoluto
uniformismo, sino que acepta las desigualdades, siempre que cada cual tenga lo suyo, lo
que le es debido en tanto que persona. Cuantos mas miembros de la sociedad consideren
util (que les satisface, al menos en sus necesidades basicas) lo que tienen, mas estable
sera el equilibrio de la balanza de la justicia.

En la vida en sociedad, los hombres provocan continuamente desequilibrios, es decir,
cometen injustos; y, si bien hay cosas que se consideran injustas en todo momento y
lugar, lo cierto es que la definicion de aquello que sea injusto varia de una sociedad a otra
y de un tiempo a otro, siendo valida sélo por cierto tiempo y lugar. Ante esta situacion, la
justicia exige una reordenacidén. Las consecuencias de esta necesidad seran mesuradas
con ayuda de la equidad, para no provocar mayor desorden, y deben recaer forzosamente
sobre quien la provocé.

Por otra parte, la Justicia es un concepto Unicamente aplicable al ser humano, pero a
todos los seres humanos. Esto supone que la justicia siempre se da en un contexto de
alteridad, y que todo hombre es capaz y esta llamado a cumplir con la justicia, en tanto
ser racional, capaz de discernir lo justo de lo injusto y, por tanto, de saber cual es el
correcto actuar respecto a los demas, haciendo compatible su legitima libertad de accién
con la de los demas.

En nuestra época y desde antiguo, los ciudadanos se han sometido al poder publico
como encargado de determinar lo que es justo y de reaccionar cuando un injusto sea
cometido, olvidando dos cosas:

« No todas las leyes producidas por un ente publico son justas. Tampoco la aplicacién
de la equidad es siempre acertada.

+ Todos los hombres son llamados a ser justos y son capaces de serlo, gracias a la
razon.

» Los hombres, pueden establecer lo que es justo para ellos en un pacto, dando lugar
a derechos exigibles y quedando obligados a cumplirlo, siempre que su contenido

sea legal.
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La mediacion penal parte de una situacién de desequilibrio producido por la comisién
de un injusto, con el objetivo de restablecer el orden social y es mas efectiva en ello que
la imposicién de una pena, ya que esta castiga al ofensor, pero no repara los dafios
producidos ni las relaciones. En cambio, este es el objetivo capital de la mediacién penal.

Por otra parte, la mediacién penal permite aplicar la equidad con mayor libertad, al
tiempo que siempre se mantiene dentro de la legalidad, como Unico marco valido para la
exigibilidad del acuerdo de mediacién.

Cumple la mediacion, evidentemente, con la condicion de alteridad, encontrandose
las partes en condiciones de igualdad de oportunidades. Asi, estas son llamadas, en virtud
de su natural capacidad para la justicia, a reconocer y a dar cada uno lo que le
corresponde al otro, lo suyo. Esto, lo debido, estara siempre dentro de la legalidad, pero
no sera tanto lo que se acomode a la ley, como lo que a las partes sea util, lo que les

satisface, lo que consideran que es justo dar y recibir.

B) LA MEDIACION PENAL COMO EXPRESION DEL DERECHO NATURAL.

Tomando en cuenta, por un lado, todo lo relatado hasta el momento sobre el derecho

natural y su situaciéon actual; y, por el otro, en general, la mediacidn como método de
resolucién de conflictos, y, en particular, la mediaciéon penal como método de resolucién de
conflictos penales, expongo:

Podemos definir el Derecho Natural como el conjunto de principios que todo hombre
lleva consigo y que le llevan a identificar las expresiones de la justicia en un momento
histérico determinado. La idea de la existencia de este derecho sigue al hombre en el
curso de la historia, pero cambiando en consonancia con las necesidades humanas.

Asi, lo que es justo, cambia a lo largo del tiempo, pero siempre es posible deducirlo
en su aplicacién a las situaciones concretas, a partir de los principios naturales de lo justo
y lo injusto, que todo hombre posee.

En este sentido, la mediacién relune a los que contienden para que, ayudados por un
tercero que no decide sobre lo que sea justo o no, encuentren soluciones de justicia que
aplicar a las necesidades concretas, desde los principios iusnaturales innatos en toda
persona que deben inspirar todo derecho y que se ven actualizados con esta praxis.

La mediacién acerca a los ciudadanos a la justicia. Son ellos los protagonistas del
proceso y los que deciden lo que sea justo, sin imposicion estatal, pero no al margen de la
ley. La solucién adoptada por las partes no puede ir nunca contra la legalidad ni contra los
principios naturales del derecho. Y si las partes proponen algo que vaya en contra de esto,

es obligacion del mediador desautorizar el acuerdo.
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En una época, la nuestra, en la que el Estado ha recogido el testigo de depositario de
lo recto, el Derecho Natural constituye un derecho no creado por sus érganos, anterior y
superior sus leyes, las cuales lo reconocen y protegen. Supone la mediacién una
alternativa al monopolio del Estado sobre la justicia, ya que el contenido de la respuesta
dada a un conflicto es responsabilidad directa de los mediados y su validez no se basa en
el proceso formal de aprobacién, sino en la aceptacion de las partes.

Ademas, la fundamentacién ética de la obligatoriedad de cumplimiento de los
acuerdos corre en paralelo al contenido moral que el derecho natural debe infundir en toda
norma. Las partes, al firmar el acuerdo de mediacién penal, reconocen sobre quien recae
la culpa de los hechos y que lo alli escrito es justo y debido. En consecuencia, estan
fuertemente impelidos a cumplir con las obligaciones contraidas.

En definitiva, considero que la mediacion penal es expresion de la aplicacién de los
principios del derecho natural a una situacién concreta, para solventar las necesidades
contingentes de hombres que se relnen desde su consideracién de hombres libres e
iguales. Al mismo tiempo, la practica de la mediacidn puede servir para superar el
monopolio estatal de la justicia y, a través de la reflexién sobre su praxis, para la

renovacion de la disciplina del iusnaturalismo.

C) LA MEDIACION PENAL COMO HERRAMIENTA DEL DERECHO PENAL.

Tomando en cuenta que, como hemos visto, no siempre fue el Estado el Unico
responsable de castigar delitos y crimenes, podemos definir de forma genérica el Derecho
penal como la rama del derecho ocupada de la reaccion de la sociedad o del individuo a la
infraccion de las normas, para intentar compensar este quebrantamiento, devolviendo el
equilibrio a la convivencia.

Si seguimos la evolucién del derecho penal desde sus inicios, en forma de venganza
privada, hasta nuestros dias, podremos descubrir las tendencias que guian su recorrido, y
gue resumimos asi:

» Las penas han sido cada vez mas leves y humanas. Incluso se han introducido
medidas diferentes a las penas.

+ Los castigos se han ido estableciendo en proporcion al delito que las originé y con
una funcién rehabilitadora del penado.

» La reaccidén penal ha sido cada vez de mas interés publico, hasta llegar a ser un
monopolio del Estado.

+ El derecho penal ha ido limitdndose a si mismo a las normas del Estado de derecho,

ofreciendo de forma paulatina mayores garantias juridicas.
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La estructura del Estado parecia ofrecer grandes garantias juridicas en cuanto a la
inexorabilidad del castigo y la igualdad de todos ante la ley. Obviamente, si el Estado se
encargaba de esta tarea, los ciudadanos debian renunciar a ejercer la justicia por sus
propios medios, que podian ser abusivos e injustos, incluso ineficaces, provocando otros
desdrdenes. Pues bien, tras este proceso de cesién de libertades y responsabilidades por
parte de los ciudadanos al Estado, podemos constatar que éste no sélo no ha sido eficaz
en la reduccidon de la delincuencia, sino que, al menos en parte de los casos en que
cumple su cometido, tampoco satisface las necesidades de los implicados.

En respuesta a esta situacion, y simultaneamente al continuo proceso estatalizador,
ha aparecido la justicia restaurativa, de la que se habla con mayor profundidad en otro
apartado, siendo la mediacién penal una de sus herramientas. Pero, ése ajusta la
mediacion a las necesidades y fines del Derecho penal? iqué ofrece la mediacidn en este
momento del desarrollo del Derecho penal?

Conforme a la propuesta que aqui defendemos, la mediacion permite la
determinacién y aplicacion de las consecuencias para quien cometa un injusto de forma
privada, aunque con supervision publica, a través de un acuerdo. Este método se ajusta a
las obligaciones y principios del derecho penal, ya que:

» Las imposiciones que se hagan al ofensor son humanas, proporcionales al delito y
tan leves como el caso concreto permita.

« La mediacion esta dentro de las posibilidades que la doctrina y las leyes otorgan al
juzgador, y contribuye al cumplimiento del principio de intervencidon minima.

« A falta de la realizacion de estudios estadisticos especificos, la mediacion podria
tener efectos positivos sobre la reincidencia de los infractores, ya que estos pueden
tomar mayor conciencia de los efectos negativos de sus actos escuchandolos
directamente de la victima. Ademds, son ellos quienes se imponen una
compensacion, que entienden como justa.

« El interés publico en la reaccién penal sigue intacto, en tanto la mediacidn penal,
segln nuestra propuesta, se integraria en la legislacidn procesal penal espafola. La
garantia de reaccion inexorable frente al quebrantamiento de la ley se mantiene. Lo
que tienen la libertad de determinar los ciudadanos es el contenido de dicha
reaccién, siempre bajo los limites de la ley y dentro del proceso judicial.

« Se da una multiple garantia juridica en el proceso y en el resultado: son las partes
quienes determinan el contenido del acuerdo que consideran satisfactorio; el
mediador no puede decidir sobre el contenido de los acuerdos, pero tiene el
derecho y la obligacion de invalidar aquellos que sean abusivos, claramente injustos
o ilegales; estos acuerdos estan, finalmente, bajo supervision judicial, ya que la

mediacion se da dentro del proceso judicial. Esto evita los riesgos de la justicia
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privada de otras épocas.

Ademads, en respuesta a los déficits que el modelo tradicional de justicia penal
presenta, la mediacidn puede ofrecer como ventajas:

« Una mayor satisfaccién de la victima, que recibe aquello que considera justo.

« Agilidad en el proceso. Lo que satisface a la victima y sirve mejor a la funcion
reeducadora de los penados.

+ Fomenta una sociedad cohesionada y responsable, en cuanto busca restablecer la
comunicacion entre las partes, ofrecer la posibilidad de asumir la culpa y de
perdonar a las partes, y requiere la participacion activa de los ciudadanos en la
solucién de sus conflictos.

« Libera recursos judiciales para la persecucion de otras infracciones no resolubles a
través de la mediacién y puede reducir la conflictividad social a largo plazo.

En resumen, podemos afirmar que la mediacidn, integrada dentro del proceso penal,
es coherente con el Derecho penal, tanto en su concepcién tedrica como en el momento
actual de su desarrollo histérico. Ademas, ofrece ventajas complementarias que pueden
cubrir los déficits de la justicia penal tradicional. Ademas, devuelve a los ciudadanos una

parte de sus libertades, haciéndolos responsables de la solucidon de sus conflictos.

D) LA MEDIACION PENAL COMO EXPRESION Y MEDIO DE LA JUSTICIA

RESTAURATIVA.

El lugar natural de la mediacidon penal es la justicia restaurativa, designando esta a
aquella como uno de sus métodos, con el que comparte sus valores y principios. Ambas
actian en conflictos, responsabilizando a los implicados en el restablecimiento de la
comunicacion, para encontrar una soluciéon que repare los dafios causados y permita la
reinsercion de todos los afectados, mediante un proceso: voluntario; inclusivo; de
consenso, didlogo y cooperacion; confidencial, imparcial; sin rigorismos procesales,
aunque con estructura; y que permite ahorrar recursos.

Ademas tanto la mediacién penal como la justicia restaurativa tienen unos valores
fundamentales comunes: el encuentro de los implicados; la participacion de los afectados
en todas las etapas del proceso; la reparacion a las victimas; y la reintegraciéon de victima

y ofensor en la comunidad.
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E) LA MEDIACION PENAL: UN METODO DE RESOLUCION DE

CONFLICTOS PENALES.

Ante un conflicto, aparecen ante nosotros diferentes opciones de solucion, que
podemos dividir, en un primer momento, como bipolares y tripolares.

Las primeras son aquellas en que las partes en conflicto, toman la iniciativa de
resolverlo por si mismas. Asi, encontramos:

« Evitacion del conflicto.

« Discusion informal y solucion del problema.

« Negociacion.

« Accidn directa no violenta.

« Accion directa violenta.

Las segundas son aquellas en las que una o ambas partes requieren la intervencidn
de un tercero en la busqueda de una solucion. Asi:

« La conciliacidn. Participacion de un tercero que busca relajar la tensién para facilitar
el didlogo.

« Arbitraje. Un tercero decide, de forma privada, la soluciéon, quedando las partes
obligadas a cumplir con ello.

« Proceso judicial. Un tercero decide, en tanto autoridad publica, la decision que las
partes estaran obligadas a realizar bajo amenaza de castigo.

» Mediacion. Un tercero ayuda, mediante un proceso formal, a establecer el didlogo
entre las partes para que, por si mismas, alcancen una solucién satisfactoria para
ambas. El mediador no decide sobre el contenido, sino sobre el proceso a seguir
para llegar a un acuerdo.

Podemos afirmar, entonces, que la mediacién es uno de los métodos de resolucion de
conflictos, con asistencia de un tercero, y que estd inserto en esta nueva visién del
conflicto como algo natural en la vida del ser humano que nos permite evolucionar.

La mediacién tiene su espacio mas adecuado en el modo de afrontamiento
colaborativo descrito mas arriba, que se corresponde con los conflictos donde, tanto los
objetivos como las relaciones son muy importantes para las partes. No obstante, es
aplicable a todo tipo de conflictos, aunque a veces, necesitemos abordarlos desde otros
meétodos antes de adentrarnos en la mediacion, como se expresa en el siguiente esquema
basado en la propuesta de la Profesora de Sociologia de la Universidad Carlos III de

Madrid, Silvina Funes Lapponi?*:

22 Funes Lapponi, S., Saint-Mezard, D. (2000). La dimensidon comunicativa en los conflictos y su resolucion (I).

A: Monitor educador, 77, 20-29.
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ACTITUD ¢ES MEDIABLE? | PUEDE MOTIVARSE UN CAMBIO HACIA...
Competencia —~dominacion No, pero Negociacidon — compromiso
Evitacion - negacién No, pero Acomodacion - concesion
Colaboracién - integracion Si
Negociacién — compromiso Si, pero Colaboracién - integracion
Acomodacion - concesion Si, pero Colaboracién - integracion

Que siempre podamos aplicarla, no quiere decir que siempre dé un buen resultado.

La mediacion requiere un mayor esfuerzo de las partes que los otros métodos (mas que

una reaccion violenta o que pedir a un juez que decida). Deberan estas implicarse y estar

dispuestas a dedicar tiempo y energias, basicamente, en:

La escucha activa del otro.

La expresidn clara y respetuosa hacia el otro.

Profundizar en el andlisis del conflicto para aflorar las necesidades ocultas.
Empatizar con las ideas y sentimientos del otro.

Ser creativo en la busqueda de soluciones.

Por el contrario, sus resultados son de mayor calidad, ya que no requiere que nadie

renuncie a sus intereses, sino que satisface los de ambos (una sentencia puede no

satisfacer a nadie; una negociacion, nos obliga a ceder en algo), siendo mas duraderos.

Ademas, busca reparar los danos concretos, pero también los lazos sociales, capacitando a

los ciudadanos para resolver las disputas de un modo civilizado y por sus propios medios.

Respecto a la etapa del conflicto en que la mediacion puede intervenir, la mediacién

penal posee una caracteristica especial. Si bien, podemos afirmar que el proceso de

etapas descrito anteriormente es aplicable a la generalidad de conflictos, en lo penal, la

mediacion puede aplicarse en momentos y escenarios diferentes, segun:

El conflicto es entre personas que tenian una relacion previa. En este caso, lo
normal es que el delito se cometa dentro de un proceso de degradaciéon de las
relaciones, dando cumplimiento a las etapas ya citadas y haciendo posible la
mediacién en cualquiera de ellas. Un ejemplo ilustrativo, y que es objeto tipico de
la mediacion penal, es el conflicto que deviene en violencia entre dos vecinos.

El conflicto es entre personas que no tenian ninguna relacion previa. Aqui, la
mediacién interviene para reparar el dafio producido a la victima, una vez que el
conflicto ya ha llegado a su punto mas algido de violencia, ya que las anteriores
etapas no se han dado. Tampoco tiene la misma importancia aqui el
restablecimiento de las relaciones, puesto que no existian. El ejemplo mas claro y
en el que la mediacién actua con mayor frecuencia, es el de los casos de delitos

cometidos por menores, sobre todo cuando estos son leves.

En suma, la mediacién es un método alternativo que sirve bien a la resolucién de
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conflictos. Si bien puede ser aplicada, de forma amplia, a todo tipo de conflictos, tiene un
espacio privilegiado en aquellos que sean de especial importancia por los objetivos a
conseguir y por la importancia que para las partes, o la sociedad, tengan las relaciones
implicadas. Los acuerdos de mediacién adoptados como solucién del conflicto, suelen ser
de gran calidad y altamente satisfactorios para las partes, ya que es exigencia de la
mediacion que se recojan los intereses de ambas partes y ninguna tenga que renunciar a
ellos. Pero llegar a resultados éptimos se necesita de una mayor implicacion y esfuerzo de
las partes. Asi, la mediacién es preferible en los casos en que exista clara voluntad de

estas para afrontarlo.

F) NECESIDAD DE LEGISLAR LA MEDIACION PENAL EN ESPANA.

Desde la década de los afios 80, diversas instituciones internacionales, con la

Organizacion de las Naciones Unidas y la Unién Europea a la cabeza, han valorado
positivamente las posibilidades de la mediacion penal en la resoluciéon de los conflictos
penales, como método de reaccién frente a una infraccion, pero también, como forma de
reequilibrio de la paz social que esta a puesto en peligro. Esto se tradujo en normas que
motivaban, incluso exhortaban a los paises miembros de estas organizaciones a
implementar acciones de mediacion penal, pero que nunca tuvieron fuerza vinculante.

Simultaneamente, administraciones publicas y organizaciones no gubernamentales,
unas veces en colaboracién y otras por separado, desarrollaban toda una amalgama de
practicas, que reflejaban el interés por la mediacion penal y su utilidad.

Estas, que se llevaban a cabo especialmente en el ambito de la justicia de menores,
se realizaban totalmente ajenas al proceso judicial, que no al derecho, o basandose en la
interpretacion, mas o menos amplia, de un precepto existente. Este es el caso de gran
parte de los paises europeos, entre ellos Espafia.

Ante esta confusion conceptual y practica, si advertimos que la mediacion penal
actia en la resolucién de conflictos surgidos por la infraccién de una norma juridica, pero
que, en este momento, lo hacia de muy diverso modo segln la administracion u
organizacién encargada de llevarla a cabo, se nos aparece como evidente, el problema de
inseguridad juridica que se acababa de provocar.

La consecuencia inmediata era la necesidad de legislar. Asi, en nuestro ambito
territorial, la Unién Europea aprobé la Decisién Marco 2001/220/]AI del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal. Esta, con caracter
vinculante, obliga a los estados miembros a desarrollar la legislacion que consideren

necesaria para impulsar la mediacion en las causas penales y beneficiar los acuerdos entre
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victima e inculpado. Una formulacién que podemos juzgar de vaga.
Espafia todavia no ha cumplido con esta obligaciéon de regulacion de la mediacidn
penal, si bien, en nuestros dias, se estd acometiendo la regulacién de la mediacién en

asuntos civiles y mercantiles.

G) HACIA UNA LEY DE MEDIACION PENAL.

Por todo lo dicho y en coherencia con los pasos que se estan dando para la

aprobacién de una ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, se hace necesaria la
legislacion de la mediacion penal. Esta deberd revestir la forma de ley estatal, para
cumplir con la obligaciéon de ofrecer las mismas garantias juridicas en todo el territorio
nacional, descrita en la Constitucidn Espafiola de 1.978.

Sin la pretensién de ser exhaustivos, presentamos a continuacion los puntos que
parecen plantear mayores problemas en su regulacién y el modo en que podrian ser
resueltos, en base al derecho positivo espafiol, el de las instituciones internacionales de
las que es miembro Espafia y la experiencia de los paises ya sefialados.

Igualmente, se deben hacer modificaciones en el Cddigo Penal, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica General Penitenciaria, para sefialar de forma

explicita la mediacion como método de resolucién de conflictos.

1. Definicion de la mediacién penal.
Proceso voluntario de comunicacion, directa o indirecta, en el que victima y ofensor

del conflicto provocado por una infraccidn penal, buscan una solucién acordada al mismo,
de forma activa y cooperativa, con la ayuda de un tercero independiente (mediador). El

acuerdo debe contener la reparacion del dafio causado.

2. Tipos de delitos y faltas.
Sélo podran ser objeto de mediacién los conflictos consecuencia de los delitos menos

graves y de las faltas. Aquellos que, segun la legislacion espafiola, no puedan ser
perseguidos de oficio (delitos privados), donde entra en juego el perdén del ofendido (art.
215, injurias). También los semiprivados: descubrimiento y revelacién de secretos
(art.191); agresiones, acoso o abusos sexuales (art.201), abandono de familia, menores o
incapaces (art.228); delitos relativos al mercado y a los consumidores (art.287); delitos
societarios (art.296); y las faltas.

Segun la Ley Organica 1/2004, de 28 diciembre, sobre Medidas de Proteccion

Integral contra la Violencia de Género, descarta la mediacién.
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3. Sobre las partes.

Las partes tienen derecho a recibir adecuada informacidn sobre el proceso de
mediacién, sus consecuencias procesales y otros modos de resolucion de su
conflicto.

Las partes tienen derecho a no aceptar o interrumpir la mediacién en cualquier
momento y sin obligacion de justificar su decisidn.

Las partes tienen derecho a asistencia juridica y servicio de traduccién, si fuera
necesario, gratuitos.

Las partes estan obligadas a no interponer accion judicial alguna en relacién con el
conflicto mediado durante el proceso de mediacion y deberdn prestar colaboracién
y apoyo a la actuacién del mediador.

La victima tiene derecho a ser representado por un abogado.

El ofensor no estd obligado a una confesion expresa de su culpabilidad previa a la
mediacion, pudiendo hacerla durante esta. En todo caso, se puede deducir de su
voluntad de participar en la mediacién, ya que, si se considerara inocente,

renunciaria a la mediacion para defenderse en un proceso judicial.

4. Sobre el mediador.

Puede ser mediador toda persona fisica o juridica que no deba o pueda tomar parte
en el proceso judicial del conflicto en el que deba ser mediador y que no tenga:
relacion alguna con cualquiera de las partes; interés en el resultado de la
mediacién; haber actuado anteriormente a favor de cualquiera de las partes en
cualquier circunstancia, con excepcién de la mediacion.

Todo mediador debe estar en posesion de un titulo universitario de Grado, tener
formacidn especifica en mediacion en conflictos, demostrar competencia,
imparcialidad, honestidad e independencia y estar inscrito en el registro de
mediadores.

El mediador respetara la confidencialidad de las sesiones, excepto: por acuerdo de
las partes; previa autorizacién judicial, por ser necesario al bien publico o a la
proteccion de la integridad fisica o psicolégica de una persona; por ser necesario
para el cumplimiento de lo pactado; y cuando asi lo establezca la ley.

El mediador sera designado por el juez. En caso de ser designada una institucion,
corresponde a esta designar al mediador del caso.

En colaboracién con la administracion publica, el mediador se compromete a recibir
formacion continua para poder dar un servicio de calidad.

Es responsabilidad del mediador asegurar el consentimiento real y consciente de las
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partes.
El mediador tiene el derecho de dar por terminada la mediacién, sino se respetan

las reglas minimas en el proceso o si no ve posibilidades de llegar a un acuerdo.

5. Registro de mediadores.

Se creara un unico Registro publico de mediadores y de instituciones de mediacién
dependiente del Ministerio de Justicia, dividido por provincias, que incluird la
siguiente informacién relativa al mediador: pertenencia o no a institucion de
mediacion; y tipo de mediacién que lleve a cabo.

La solicitud de inscripcion en el registro, junto con la documentacion acreditativa de
las condiciones descritas, debera presentarse en el jugado de lo penal que
corresponda al domicilio legal del solicitante, en caso de ser persona fisica, o al

domicilio social, en caso de institucion.

6. Proceso.

La mediacion se iniciard a instancia de ambas partes, o de una con la aceptacion de
la otra; o a demanda del juez, segun su criterio.

La mediacidn puede realizarse en cualquier fase del proceso judicial. Incluso,
después del proceso, durante el cumplimiento de la condena del ofensor.

La mediacion versara sobre el conflicto concreto provocado por la infraccidén, en
caso de ser derivada desde el juzgado.

La mediacién se inicia con el acta inicial, donde debe aparecer: dentificacién del
mediador y de las partes; objeto del conflicto; programa de actuaciones y duracién
maxima prevista; coste total de la mediacion o las bases para su determinacion;
declaracion de aceptacion voluntaria de las partes.

De cada sesién, el mediador levantara acta que refleje: duracion, referencia al
asunto tratado, participantes, fecha y lugar de celebracidon. Con ellas y lo que no
haya que devolverse a las partes, el mediador formara un expediente.

El acta final determinara la finalizacidon de la mediacién, reflejando, en su caso, los
acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su inexistencia.

Todos los documentos hasta ahora citados han de estar firmados por las partes y el
mediador; ya cada uno recibird una una copia.

El informe de mediacion reflejara: identificacion de las partes y del mediador;
duracién del proceso; si los hay, compromisos alcanzados, plazos de ejecucién; si
no hay acuerdo, sélo se sefialara esta circunstancia sin expresién de sus causas o

cualquier otra informacion al respecto.
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7. Sobre el acuerdo de mediaciéon y su cumplimiento.

Tendra fuerza de cosa juzgada, igual que una sentencia.

En él debera constar: identidad de las partes y del mediador, y/o, en su caso, la
institucién de mediacion; lugar y fecha; compromisos adquiridos; y plazos.

Se redactara por las partes o sus representantes, con la ayuda del mediador, quien
comprobara su adecuacion al orden juridico, para dar su aprobacién.

La comprobacion de la ejecucion efectiva de los acuerdos, corresponde al tribunal
donde se inicié la causa, que puede delegar esta funcién en el mediador del caso,

que dispondra de un plazo para el encargo.

8. Consecuencias procesales de la mediacidn.

Se procedera a la continuacion del proceso, sin ninguna consecuencia, cuando: no

haya acuerdo; el ofensor no se haya disculpado ante la victima; no haya compromiso de

reparacion del ofensor; o cuando no haya reparacién efectiva.

En caso de cumplirse las condiciones descritas en el parrafo anterior, y dependiendo

del momento del proceso en que se hayan dado, las consecuencias pueden ser:

Sobreseimiento de la causa.

Aplicacion de atenuante de reparacion del dafio, con la intensidad que el érgano
jurisdiccional valore segun el proceso.

Si ya hay sentencia, pero no se ha ejecutado, pueda dejar sin efecto la accién.

Si la pena de privacién de libertad estd en ejecucion, se puede: suspender la
ejecucion; sustituir de la pena por multa o trabajos en beneficio de la comunidad;
adelantar la libertad condicional; influir en una eventual concesién del indulto, del
tercer grado y de permisos.

Cuando la mediacién no se dé por deseo de la victima, el Magistrado podra valorar
la voluntad del infractor y las actuaciones realizadas en orden a reparar el daho,

para su aplicacién penoldgica.

8. Duracioén.

La legislacion debe ser precisa. Determinar el tiempo que puede transcurrir desde
la recepcién de la demanda: hasta la primera sesidn; la finalizacién del proceso; vy
el envio del informe de mediacién al juez, que siempre podra prorrogar este plazo,

bajo circunstancias excepcionales.

9. Financiaciéon de la mediacidn.

La mediacion debe ser gratuita para ambas partes. Para ello, la administracidon

publica debe prever fondos con los que sostener programas de mediacion que sean
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desarrollados por asociaciones que puedan ofrecer otros servicios y puedan tener otras
fuentes de financiacién.

Un pago por horas con una tarifa revisable peridédicamente parece lo mas adecuado.
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