INTERNACIONAL

La mediacion del delincuente-victima: el nuevo
concepto de justicia restauradoray la reparacion
(una aproximacion a su funcionamiento
en Estados Unidos)

Bajo el nombre de “restorative justice” ha ido to-
mando forma durante los Ultimos veinte afos una
nueva corriente politico-criminal en los Estados
Unidos, que persigue dar un mayor protagonismo a
los intereses de la victima. La crisis del movimiento
resocializador y de la idea de tratamiento? producida
en los afos sesenta y setenta dio paso en los
ochenta a las ideas de restitucién penal y de recon-
ciliacién con la victima y la sociedad. Comprobada
la ineficacia del tratamiento reformador? ante el in-
cremento de la reincidencia y las escandalosas de-
sigualdades a las que habia conducido el sistema
de sentencia indeterminada, en el que aquél se
apoyaba, se propone, por un sector doctrinal, la
vuelta a un retribucionismo renovado: la llamada
teoria del just desert, mientras que atro sector abo-
ga por un cambio de orientacion en el Derecho pe-
nal, ahora enfocado hacia la victima del delito?. A
esta Ultima tendencia es a la que se adscriben el
movimiento reparador y la nueva tecria de la
“justicia restauradora”.

Los programas de mediacion directa entre el de-
lincuente y la victima constituyen uno de estos pro-
cesos restauradores® en los que se busca una solu-

' El presente trabajo se ha beneficiade de una beca de inves-
ligacion postdoctoral concedida por la Direccion General de
investigacion Cientifica y Técnica del Ministerio de Educacion y
Giencia en resolucién de 12 de junio de 1988 (BOE de 16 de
junio de 1998) para una estancia en el Hastings College of the
Law de la Universidad de California, en San Francisco Debo
agradecer al profesor Bisharat la inestimable ayuda prestada
para el desarrollo de este trabajo, asi como la buena acogida
que recibi de todos sus miembros, y en particular del Decano
Leo Martinez, quien ma facilito toda Ja infraestructura necesana,
y del prof. Bill Wang por sus Utites consejos

2 Sobre este paricular, vid. entre otros, Cobo del Rosal,
M./Vives Antdn, T.S.: Deracho Penal. Parte General, 4° ed, ade-
cuada al Codige Penal de 1995 par M2 |sabel Valldecabres Or-
tiz, Valencia, 1996, pags 763 y ss.; Boldova Pasamar, M.A -
“Las penas privativas de libertad”, en Gracia Martin, L./Boldova
Pasamar, M.A/Alastuey y Dobon, M.C.: Las Consecuencias
Juridicas del Delita en el Nuevo Cddigo Penal Espariol, Valen-
cia, 1896, pags. 93 y ss; Landrove Diaz, G.. Las Consacuen-
clas Juridicas def Delito", 4* ed., Madrid, 1996, pags. 55 y ss.

® Vid, sobre el particular, Loewy, AH : Criminal Law, 20 od.,
St. Paul, Minnesota, 1987, pags. 2 y ss

* Silverman, E : “National Report about United States of Ame-
rica”, en Eser, A/Walther, S. (Ed.): Reparation in Cruninal Law,
International Perspectives, vol. 2, Freiburg im Breisgau, 1997,
pégs‘ 15 y s5.

De acuerdo con sus defensores se distingus entre procesos
y resultados restauradores. Entre los primeros, ademas de los
programas de medacién enire el delincuente v la victima, se
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cion de caracter transaccional, cuyo objetivo es al-
canzar un acuerdo de restitucion que reconcilie a
ambas partes (delincuente y victima), facilitando
con gllo su reintegracion en la comunidad.

Ambos fendmenos -la introduccion de elementos
reparadores y de la mediacién en el Dereche pe-
nal—, no dejan de ser perturbadores por cuanto se
trata de instrumentos propios del Derecho privado’,
y que como tales obligan a cuestionarse su compa-
tibilidad con la naturaleza y fines del Derecho penal,
asi como su delimitacién con el Derecho privado. A
mayar abundamiento, si se defiende la existencia
de la reparacidn como una nueva sancién penal,
habra que fijar acto seguido los criterios de diferen-
ciacion respecto de la responsabilidad civit ex de-
licto.

Este movimiento ha alcanzado una dimensién in-
ternacional” como lo ponen de manifesto los textos
promovidos en el seno de organismos internacio-
nales como las Naciones Unidas o el Consejo de
Europa. Asi, podemos citar el VIl Congreso de Na-
ciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en agoste y sep-
tiembre de 1985, en el que se presenta la
“Declaracidn de principios bdsicos de jushcia para
fas victimas del crimen y ef abuso de poder”. Por su
parte, en el &mbito suropeo destaca la "Convencion
europea sobre la reparacion de las victimas de los
delitos violentos”, de 24 de noviembre de 1983, asi

encuentran las reuniones del grupo familiar (famify group confe-
rencing), aplicadas sobre todo en el ambito de la justicia de me-
nores, la prevencion del crimen a traves de ascciaciones veci-
nales, etc. Como resultados restauradores destacan la
reparacion, los trabajos en beneficio de la comunidad, los servi-
cios de asistencia a la victima, la compensacion, los programas
de rehabiitacion para el delincuente, etc. {por tedos, Van Ness,
D.W./Nolan, P. “Legislating for restorative justice”, en Regent
University Law Review, 10, 1898, pdg. 54).

Sobre el fendmeno privatizador en el ambito de el ejecucion
penal, vid. al respecto el articulo del profesor Del Rosal Blasco.
B "Las prisiones pnvadas: un nuevo modelo en una nucva
concepcion sobre la ejecucion penal”, en Anuano de Derecho
FPenal y Ciencias Penales, 11, 1990, pags. 557 y ss

7 Sobre la dimensién internacional de los programas de asis-
tencia a las victimas, vid. Landrove Diaz, G.. La Moderna Vict-
mologia, Valencia, 1998, pags. 59 y ss.; Garcia-Pablos de Moli-
na, A.. “El redescubrmiento de la vichma: wctmizacion
secundaria y programas de reparacién del dafio. La denominada
‘victimizacian terciaria’ (el penado como victima del sistema le-
gal)”, en La Victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial, XV,
1893, pags. 296 vy ss.
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como la recomendacién R (85)11 aprobada por el
Consejo de Eurcpa el 28 de junio de 1985, en la
que se anima a la introduccién de medios de solu-
cién extrapenales (mediacién o conciliacion) para el
conflicto criminal, en sustitucién de los procedi-
mientos formalizados®?. Asimismo, el tema ha sido
objeto de discusion en diversos congresos y semi-
nartios internacionales como el patrocinado por las
Naciones Unidas en ltalia en 1991 sobre “El con-
flicto, el crimen y la reconciliacion: la organizacion
de la intervencién del Estado social en el campo de
la justicia reparadora”, en donde especificamente
se discutié sobre la aplicacién de los programas de
mediacién entre la victira y el delincuente.

Estas nuevas ideas han sido ya recogidas por al-
gunos legisladores europeos coma es el caso de la
Republica Federal de Alemania®, Francia'®, Grecia''
o ltalia'2, en les que no sélo se ha dado cabida a la
reparacion dentro de la dogmatica del delito, sino
gue ademds se ha introducido por la via de la con-
ciliacion o la mediacion entre el delincuente y la vic-
tima como alternativa o sustitutiva de 1a prision®?,

En Espana, el legislador de 1995 ha reconocido
cierto valor a la reparacién. Por un lado, se le ha
atribuido relevancia a los efectos demedicidn de la
pena bien como atenuante genérica (art. 21.52 Cp)**

% Para un comentario sobre dichos fextos internacicnales,
vid. Landrove Diaz, G : La Moderna...., ob. cil., pags. 52 a 55

y 59

Eyn aste pais no solo hay que destacar la presentacu:m por
un grupo de profesores de derecho penal alemanes, suizos y
ausfriacos de un Proyecfo alternalivo de Reparacidn en 1992,
sino también modficaciones legislativas como La Geselz zur
Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessordnung und
anderar Geselze (Verbrechensbekdmpfungsgesetz) de 28 de
ocfubre de 1994, que introduje € § 46, a) y modificd los §§ 56,
56, b) y 59 a) SIGB (sobre ello, vid. la clara y esqueméllca o%-
posmnén de Silva Sanchez, J.M.: "Sobre la relevancia juridico—
penal de la realizacion de actos de araparacion», en Poder Judi-
cial, n¥ 45, 1997, pags. 184 y $s.}. Asimismo, la Jugendge-
richsgeselz de 1990, en sus §§ 45.3, 45,10, n® 17 y 47, parmite
al fiscal, con el acuerdo del Tribunal, sobreseer el ¢case cuando
exisla una escasa culpabilidad del sujeto, o después de que
esta haya alcanzado un acuerdo con la victima o, al menos, si
ha realizado esfuerzos para ello. El Tnbunal dictara, seguida-
mente una orden de mediacién o compensacion

9 La infroduccién de la tradicional figura del conciliataur en sl
ambito del Derecho penal, una especie de mediacidn, se pro-
dujo en 1978, tavorecida por sl principio de oportunidad que rige
en la persecucién de los dehtos para la fiscalia (art. 40 del Codi-
go de procedimiento penal). En este mismo Codigo de proced-
miento penal, art. 469, se prevé la posibilidad de renunciar a
pena siempre que sirva a la resocializacién del autor y se hubis-
ran reparado los dafos y cesade las consecuencias sociales dsl
hecho (vid. Wwitz, C.; “Der contiliateur in Frankreich —eine alter-
native zur staatlichen Jushz?”, en Alternativen zur Strafjustiz und
dig Garantie individueller Rechle der Belroffenen, Bonn, 1985,
pa%s 239y ss.).

Atemadls S : “Victim offendar reconciliation schemes in the
Greek Justice System”, en Raslorative Justice on Trial* Pitfails
and Potancials of Victim-Offendar Mediation—intarnational Re-
search Parspaclives, 1992, pags. 309 y ss

2 Centoman, P./Di hera B.: “The new Juvenle Penal Pro-
cedure Code and the eparatlon —reconcihation Process in ltaly:
a chance for a possible change”, en Aestoralive Juslice un Tnal:
Pitfalls and Potencials of Victim—Offender Mediation—
internalional Research Parspectives, 1992, pags. 355 y 5s.

3 Sobre la aplicacion practica y las psculandades de los
distintos paises, vid., Dunkel, F.; "La concihacion delincuente—
victima y la reparacion de danos. desarollos recienles del
Derechc penal y de la prachica del derecho penal en el Dere-
C:I% comparado”, en Viclimologia, San Sebastidn, 1980, pags.
116 y s8.

14"Aun cuando esta circunstancia no era extrafia a nuestre Dere-
cho, puas su aparicion se remonta al Codigo penal de 1822 (vd. so-
bre el particular, Alvarez Garcia, F.J.: "Sobre algunos aspectos de la
atenuante de reparacion a la vichma {art. 21.5° Codigo penal)”, en
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o de forma especifica’ en la malversacion cuando
se produce el reintegro de la cuantia malversado
(art. 433 Cp) o en el quebrantamiento de custodia
cuando se restituye al menor (art. 225 Cp}, en los
delitos contra la proteccion del patrimonio histérico y
medic ambiente cuando se repara el dafio causadoe
(ant. 340 Cp); bien como excusa absolutoria® en
relacidn con algun grupo de delitos, a saber, los que
se dirigen contra la hacienda publica {(art. 305.4 Cp),
contra la seguridad social {ant. 307.3}, en el fraude
de subvenciones (art. 308.4 Cp}, en el delito de dis-
criminacién en el empleo (art. 314 Cp), en el falso
testimonio (art. 462 Cp). En cuanto a la forma de la
reparacion, aparte de la pecuniaria, el Codigo penal
se refiere especificamente a la publicacion de la
sentencia, respecto de los delitos de injurias y ca-
lumnias (art. 216 Cp} y de los relativos a la propie-
dad intelectual e industrial, al mercado y a los con-
sumidores (art. 288 Cp), y la demolicidn de la obra
en los delitos sobre la ordenacion del ternitorio {an.
319.3 Cp).

Por otro lado, el Estado ha establecido un siste-
ma de ayudas publicas en favor de las victmas de
delitos violentos y contra la libertad sexual'’ a tra-
vés de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayu-
das y Asistencia a las Victimas de Delitos Vialentos
y contra la Libertad Sexual, cuyo reglamento se ha
aprobado por RD 738/1997, de 23 de mayo. Asi-
mismo, el 18 de julic de 1997 se aprobo par Real
Decreto 1211/1997 el Reglamento de Ayudas y Re-
sarcimientos a las Victimas de Delitos de Terrons-
mo'8.

La mediacion no es tampoco un fendmeno ajena
a nuestro sistema juridico, pues en el ambito de {a
justicia de menores'® ya se ha venido empleando
en unos casos, los menos, como una alternativa al
procedimiento judicial a través de la reparacion pre-
via a la comparecencia?®, can base en el articulo 15,

Cuademos de Politica Criminal, n? 61, 1997, pags. 241 y ss), el
nuevo Cadigo de 1995 ha dejado claro su caracter objetivo, simi-
nando loda referencia a los “impulsos de amepentmiento esponia-
nec” que llevaron a la jurisprudencia a una intsrpretacion subjebva de
esta atenuante (ibidemn, pags. 244 y ss.).

15 Cir. Larrauri Pijpan, E.: “La reparacidn”, en Cid Moline,
J./Larraun Pijcan, E. (Coord.): Penas Altsmativas a la Prision,
Barcelona 1997, pag. 193, nofa 40.

S En este sentido se manifissta Larrauri Pijoan, E ‘“La repa-
racion”, en Cid Moling, J./Larrauri Pijoan, E. {Coord ) Penas
Allernativas a fa Prision, Barcelona, 1997, pag. 194

17 La fundamentacién tedrica de este sistema de ayudas pu-
blicas se ha buscado en el caricter ds Estade social que co-
rresponds al Estade espafiol y que se expresa an 1a responsabi-
Iidad de la sociedad por la prevencién del dehto (ch. Landrove
Diaz, G.: La Modemna..., ob. cil., pags. 57 y 58, una vision de las
distintas posturas doctrinales al respecto se ofrece por Tamanlt
Sumalla, J.M.: La Reparacion a la Victima en el Derecho Penal
(Estudio Critca de las Nuevas Tendencias Polhco-
crimmnales), Barcelona, 1994, pags. 27 y ss.)

¢ Para una exposicién de su contenido, vid, Landrove Diaz,
G.; La Modema..., ob. cil., pAgs. 147 y 55.

9Fue en Catalufia donde se inicié el funcionamisnto de las
programas de mediacién a través de la Direccion General de
Justicia Juvenil del Departamento de Justicia de la Generaltat
de Catalunya, en concreto, el 1 de mayo de 1990 (cfr Giménaz—
Salinas i Colomer, E.: “La conciliacién victima—delncuents: ha-
cia un derecho penal reparador”, en La Victimologia, Cuadernos
de Derecha Judicial, XV, 1993, pag. 362)

20 Fn este momento, el menor prachcamente séto ha temdo
contacio con el equipo técnico, ocasionalmente puede haber
declarado ante el Fiscal (vid., sabre el particutar, Ayora Masca-
ratl, L.: “Altemativas al internamignto en |a jurisdiccion de meno-
ras”, en Cid Moling, J./Larraun Pijodn, E.- Panas Altemativas a
la Prision, Barcalona, 1997, pag. 264)



regla 680 de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio,
sobre Reforma de la Ley Reguladora de la Compe-
tencia y el Procedimiento de los Juzgados de Mene-
res; en otras, como condicion de la suspensidn del
falfo, seglin dispone el articulo 16.3 de la citada LO
4/1992. De modo que, en el primer caso, el menor,
antes de pasar a la situacion procesal de imputado,
puede elegir entre reparar a la victima o continuar
con el procedimiento judicial. En este sentido, es
suficiente para la paralizacién de todas las actua-
ciones procesales con que se comprometa a repa-
rar el dafio causado. Por lo que se refiere a la sus-
pensidn del fallo, ésta podrd ser acordada por el
juez de Menares, en atencién a la naturaleza de los
hechas, siempre que el mencr y los perjudicados
acepten una propuesta de reparacidn extrajudicial®,
de la que se valorara su sentido pedagdgico y edu-
cativo para el menor.

Siguiendo esta misma tdnica el Proyecto de Ley
Organica Reguladora de la Responsabilidad de los
Menores aprobado por el Gobierno el 16 de octubre
de 1998 establece, en su articulo 19, la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal desista de la continua-
cién del expediente cuando el menor se haya conci-
liado con su victima o haya asumide un compromi-
so de reparaciéon®. E| prelegislador ha quetido
distinguir claramente la conciliacion de la repara-
cion. En concreto, el articulo 19.2 del Proyecto li-
mita el contenido de la conciliacién a una expresion
de arrepentimientc y de peticion de disculpas por
parte del mencr, siempre que éstas sean aceptadas
por la victima; mientras que la idea de reparacion
alude a la asuncion de un compromiso de llevar a
cabo determinadas actividades bien en favor de la
victima o del perjudicado, bien en favor de la comu-
nidad. La medacién, articulo 19.3 PLORM, es el
proceso elegido para alcanzar la conciliacion y/o la
reparacion, cuya moderacion se encarga al equipo
técnico. De modo que si el menor cumple con el
compromiso de reparacién asumido o se concilia
con la victima se solicitara el sobreseimiento por el
Ministerio Fiscal {art. 19.4 PLORM). En casc contra-
rio {incumplimiento) se cantinuara con la tramitacion
del procedimienta (art. 19.5 PLORM). Se llama la
atencian, asimismo, scbre el dato de gue estas me-
didas han quedado expresamente fuera del ambito
de la responsabilidad civil?®, lo que abre la discusion
a favor de su posible naturaleza penal®**. Si bien es

21 F| profesor Landrove Diaz, G. crilica el empleo de esta
terminologia por el legislador, ya que dicha reparacidn se produ-
ca en €l contexto de un proceso penal. Prafiere por ello hablar
de “reparacion procesal concillada” (vid. en La Moderna .. ob.
cit, pags. 189y 190).

P2 Taxtuaimente el articule 19 1 PLORM dice “También podra
el Ministerio Fiscal desistir de la conlinuacidn del expedients,
atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del
menor, de modo particular a la falta de viclencia o intimidacion
en la comision de los hechos,dv a la eircunstancia de que ade-
mas el menor s5e haya concihade con la victima o haya asumido
el compromiso de reparar el dafo causado a la viclima o al
penudicado por el delite, o se haya comprometido a cumplir la
actividad educativa propuesia por el equipo tecnico en su nfor-

a”,

“3 As{ se extras del Ultmo incise del articulo 15.2 PLORM
que, después de definir lo que se entiende por conciliacion y
reparacion, textualmente dice: "tado ellc con independencia de
lp establecido en esta Ley sobre la responsabilidad civil deriva-
da del dslito o falta™.

24 En gste sentido, hay que tener en cuenta que las condicio-

cierto que ninguna de ellas, ni la conciliacién ni la
reparacién, se encuentran entre las medidas enu-
meradas por el articulo 7 PLORM?>, También se re-
conoce efectos a la conciliacian entre el menor y la
victima en fase de ejecuin de las medidas, después
de dictarse sentencia condenatoria. En este senti-
do, el articulo 51.2 PLORM estipula que el citado
acuerdo de conciliacién puede dejar sin efecto la
medida impuesta “cuando €! juez, oidos el Ministe-
rio Fiscal, el letrado defensor, el equipo técnico vy la
representacion de la entidad publica de proteccion o
reforma de mencres, juzgue que dicho acto y el
tiempo de duracion de la medida ya cumplide ex-
presan suficientemente el reproche que merecen
los hechaos cometidos por el menor.

En este contexto consideramos de interes some-
ter a discusidon el empleo de medios de solucidn
transaccionales a través de la aproximaciéon a o
que ya es practica habitual en paises comeo Cana-
da, Gran Bretafia o Estados Unidos: los procesos
de mediacién entre el delincuente y la victima. De-
dicaremos, pues, una primera parte al andlisis de
las causas que motivaron su aparicion, para des-
pués abordar la descripcién de las clases y el fun-
ciohamiento particular de estos programas. dejan-
do, en fin, para un Gitimo momento la consideracion
de la nueva filosofia restauradora en la que se inspl-
ran.

Antes de comenzar, sin embargo, conviene preci-
sar cual es el concepto de restituciéon que de aqui
en adelante va a emplearse. El término restitucidn
se utiliza, entre los defensores de la restorative jus-
tice en un sentido muy amplio, mas bien equivalente
a la idea de resarcimiento®®. Gomprende cualguier
actividad dirigida a reparar el dafio o & restaurar a la
victima en la situacion previa a la comision del he-
cho delictivo, siempre que se realice a cargo del de-
lincuente?’. Si, en cambio, la actividad reparadora
en favor de la victima corre a cargo de fondos es-
tatales, entonces el término que se emplea es el de
“compensacion”,

nes para que el Ministerio Fiscal desista del expediente por es-
tos motivos tienan que ver con la "gravedad y circunstancias de
los hechos y del menor”, haciéndose una referencia especial a
la ausencia de violencia o intmidacién, aspectos propics del
injusto. Por otra parte, la Exposicion de Motives del Proyecto
conecta expresamente la conciliacién y la reparacion con los
fines educativos y de resocializacién que se asignan a las medi-
das penales a imponer a los menores que comelan delitos (vid
esgecialmente los puntos 7 y 13 de la Exposicién de Motivos)

5 Sucintamente estas medidas son: internamiento en req-
men cerrado, semiabierto o abierto, internamiento terapeutico,
tratamiento ambulatorio, asistencia a un centro de dia, perma-
nencia de fin de semana, licertad vigilada simple o con supervi-
s16n intensiva, convivencia ¢con una famiia o grupe educativo,
prestaciones en beneficio ds la comunidad, realizacien de ta-
reas socioeducativas, amonestacion, privacidn del permiso de
conducir ciclomotores ¢ vehiculos de motor, o de las hcencias
administrativas para caza o para use de cualquier hipo de armas

Lo usual es que el concepto de restitucion se reserve para
la reparacion en especie, esto es, para ta devolucion del bien
sustraido, mientras que el concepto de reparacion se aphca A
cualquier otra prestacién eguivalents, no necesarnamente de
cardcter pecuniario.

27 Gfr. Boldt, R.C.: "Criminal Law: restitution, cnminal law, and
the ideology of indwiduality”, en Journal of Crimunal Law and
Criminology, 77, 1986, pag. 870.

29 Cfr, Bakker, M.W.: "Repairing the breach and reconciling
the discordant: mediation in the criminal justce system’, en
North Carolina Law Review, 72, 1994, pag. 1497, Silverman, E
“National Report: United States of Amenca”, en Eser,
A /Walther, S. (Ed.): Wiederguimachung in Kiiminalrecht, It -
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1. LAS BASES IDEOLOGICAS
DE LA MEDIACION EN DERECHO PENAL

Aungue han sido varios los hechos que motivaron
el nacimiento de un fuerte sentimiento de insatisfac-
cidén popular con respecto al funcionamiento de la
administracién de justicia®®, basicamente son dos
los que se han conectado con la aparicion de los
prograrmas de mediacion: la crisis de la prision y el
redescubrimiento de la victima por el Derecho pe-
nal.

Por un lado, se advierte una necesidad de cambio,
de reforma del sistema penal, motivada en parte por
la ineficacia que habia demestrado la pena privativa
de libertad para la consecucion de los fines de pre-
vencion general y especial, especialmente en lo refe-
rente a la rehabilitacion del delincuente. A ello se
sumaba la constatacion de los elevados costes que
supcnia el mantenimientc de una prisién. En efecto,
entre los anos setenta y noventa se produjo un fuerte
incremente de la poblacion carcelaria®, que no se
correspandia con un incrementa paralelo ni de la po-
blacién general ni tampoco del indice de criminalidad.
Es mas, se llega a constatar que esta mayor severi-
dad en la aplicacion de la pena de prisién no se tra-
ducia, sin embargo, en una disminucion de la tasa de
reincidencia. Mas bien, al contrario, ésta acababa
siendo mayor®'. Estos dates generaron la discusién
sobre la utilidad de la prision, cuestionandose si no
habria alguna alternativa a ésta, que fuese menos
costosa y algo mas efectiva.

Por otra parte, el gran numero de asuntos pen-
dientes de reselucion judicial impedia a los Tribu-

natlionale Perspekliven, Band 2, Freiburg i. Breisgau, 1997,
péggs. 40y B7 yss

Asi se reccnoce como uno de (os factores gue provoca la
insatisfaccion popular con la administracién de justicia la escasa
libertad del juez para determinar la condena. Este sélo puede
optar entre imponer una pena privativa de liberlad ¢ colacar al
condenado en probalion, lo que no permite dar una respuesta
adecuada a las peculiaridades de los diversos fipos de delin-
cuente (vid , entre otros, Mauer, M.: “Alce in wonderland goes to
criminal court, or, how do we develop a more effective senten-
cing system?”, en Saint Louis University Public Law Review, 14,
1994, pags. 262 y 263). Por olra parle, hay que tener en cusnia
que la rigidez del sistema penal al que nos refenmos es conse-
cuencia de los abusos y arbitrariedades que durante los afos
setenta se habian preducide bajo el sistema de sentencia inde-
terminada (ibfdem, pags 265 y 266). De acuerdo con &l la de-
terminacién de la condena, dentra del amplic margen fijado por
al juez, asi como la decisién de conceder la libertad condicional
(parole) quedaba en manos de organos administrativos con un
amplio margen de arbitno y discrecionalidad (sobre el funciona-
miento de este sistema penoidgico, vd Del Rosal Blasco® “Las
prisiones privadas..., at.”, en ADPCP, Il, 1990, pags. 567 y ss.}.
Para contrarreslar estos abusos se vuelve en los afios ochenta
al sistema de sentencia determinada, estableciendose un con-
junto de normas obligatorias para los jueces en el momeanto de
dictar sentancia condenatoria conocidas como sentenceguideli-
nes.

30 |_a poblacién carcelaria llega a cuadnplicarse, de forma gue
Estados Unidos se convierte en el segundo pais del mundo,
después de la URSS, con mayor indice de encarcelamentos,
cfr. Mauer, M.: “Alice in wonderland..., ¢it, Saint Lowrs Univer-
sity Public Law Review, 14, 1994, pag. 260., MIKA, H.: "The
practice and prospect of victim— offender pregrams®, en Sou-
g;egm Methodist University Law Review, 46, 1993, pags. 2193 y

4.

91 vid. al respecto, los datos citados por Bakker, MW.:
“Repairing the breach..., cit.", en N.C.L.Rev., 72, 1994, pags
1492 y ss., en 1891 el total de penados en las prisiones nortea-
mercanas asciende a unos 820.000, lo que supone un incre-
mento de {a poblacién carcelaria del 149% respecto de 1980.
Por otro lado, la tasa de reincidencia en 1983 se cifra en un
41%.
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nales dar un tratamiento adecuado a la gran mayo-
ria de casos®. Es por ello que, ante esta situacion,
y contando con los buencs resultados alcanzados
en la resolucion de los asuntos civiles a traves de la
mediacion y de otros medios extrajudiciales, se
proponga por algunos autores su aplicacién en la
resolucion de los conflictos penales®. Como el
profesor Del Rosal Blasco ha puesto de manifiesto
la causa comun a los fenémenos de privatizacion
dentro de la administracién de justicia es la “total
desconfianza en que el aparato del Estado vaya a
ser alguna vez capaz de resclver los problemas™.
Desde otra perspectiva, existia también descon-
tento por el tratamiento que recibian las victimas
dentro del proceso penal. Este es el segundo feno-
meng relevante®. En particular, los escasos dere-
chos procesales reconocidos a la victima junto a la
casi nula asistencia postdelictiva® chocaban con los
derechos y garantias que se venian otorgando al
presunta autor del hecho delictivo. E} Derecho penal
maderno, preocupado per limitar el poder estatal y
proteger a la parte mas débil en esta contienda, se
habia olvidado de la vicima. De modo que ésta,

32 Mauer, M.- “Alice in wonderland..., cit.”, Saint Louis Univer-
sily Public Law Review, 14, 1994, pags. 260 y 261. Cntcamen-
te, sin embargo, Weinstain, J.B.; “Some Beneafits and Risks of
Privatizaton of Justice Through ADR", en Ohio State Journal on
Dispute Resolubon, 11, 1996, pags. 264 y ss., en donde se
constata un decrecimiento del nomero de asuntos cominales
que llegan a los Tribunales federales, debido sobre tode a una
reduccion de los casos por trafico y consuma de drogas, proba-
blemente consecuencia de la no persecucidn de los pequenos
traticantas

3 Joseph, K.L.: “Victim—oHender mediation: wha! social and
poliical faclors will affect its development?”, en Ohio State Jour-
nal on Dispute Resojution, 11, 1996, pag 215.

3 Del Rosal Blasco, B. “Las prisignes privadas . ot " en
ADPCP, 1, 18990, pag. 559.

35 En este senlido, Brown, J.G.: “The use of medation to re-
solve criminal cases: a procedural crilique”, en Emory Law Jaur-
nal, 43, 1994, pags. 1256 y ss., considera que los programas de
mediacidn entre el delincuente y la vichma son una consecuen-
cia del mavimiento de los derechos de las victimas En e! mismo
sentido, Joseph, K.L * "Victim- offender medaton..., at”, Oho
Stete Joumal an Dispute Resolution, 11, 1996, pags 21B y s5,
manifiesta que este mavimiento en favor de las victmas es uno
de los factoras que puede contribuir al crecimienta y consalida-
cion de los pragramas de mediacidn. Si bien na todos los defen-
sores de dicho movimiento estdn a favor de la mediacion, ya
que, en su opinidn, mas qua en defansa de la vichima funcionan
en defensa de 10s acusados, guée ven en la reparacion una for-
ma facil de efudir el proceso penal o la pasible condena de pn-
sion {vid. al respecto, ibidern, pag. 212, nota 56)

A este respecto hay que diferenciar entre los derechos pro-
cesalesgr los derschos asistenciales que le corresponden a la
viclima del delito. Asi aun cuando sa admita que deban inciuirse
dentro del procedimiento penal servicios en favor de la wvichma
como la prestacién de ayuda psicoldgica ¢ el ratamiento consi-
derado y respetuoso por parte de los agentes que persiguen el
delito, evilando, por ejsmpla, gue la victima y el acusado acaben
esperandg en la misma sala la celebracién del juicto, o propar-
cionande suficienta informacion de las fechas en que se ceie-
brara el juicio, lo cierto es que no dejan de lener naturaleza de
asistencia social. Por sl contrano de esta naturaleza no partc-
pan derechos procesales de las viclimas tales como el derecho
a ser consultada sobre la decisidn de perseguir 0 no e! delito,
sobra la aceptacion de un acuerdo de confermidad o sobre la
condena, vid sobre el particular, Ashworth, A "Some Doubts
about Restarative Juslice”, en Crnunal Law Forum, 4, 1993,
pags. 281, 282, y 298, Saobra las consecuencias que pueden
fraer el acuardo de conformidad o plea bargaimng para la victi-
ma, reclamando una mayor participacién de esta, wd Brown,
J.G.: “The use of. ., cit.", Emaory Law Journal, 43, 1994, pags
1256 y 1257. En la doctnna penal espanola el profesor Landrove
Diaz, G. se ha refendo a la escasa o nula paricipacion gue se
da en el proceso penal espanal a la victima cuando se llega a la
canformidad del articulo 793.3 Ley de Emuiciamiento Cnminal
(vid. en La Moderna...ob cit., pags. 186y s5.)



relegada a un papel pasivo de mero objeto de in-
vestigacion, experimentaba en el procedimiento pe-
nal una segunda victimizacidn®’, consecuencia de
la falta de informacién y de la sensacién de impo-
tencia ante el delito®®. No puede desconocerse en
este punto la transcendencia que las actitudes so-
ciales tienen en relacion con la efectividad del sis-
tema legal, especialmente de quien tiene en su ma-
no denunciar el hecha delictivo®. Es par ello que
preocupaba la desconfianza creciente hacia la ad-
ministracién de justicia.

El movimiento en favor de las victimas culmina en
1982 con la declaracian sobre “Las victimas del
Delito” del Task Force (grupo de trabajo) del presi-
dente Reagan, en la que se acaba recomendando
la maodificacién legislativa en favor de una mayor
participacion de la victima dentro del procedimiento
penal‘®. Se concluye con una propuesta concreta de
modificacién de la Sexta Enmienda a la Constitu-
cidn estadaunidense, por la que se recogen como
derechos de la victima el de estar presente y ser
aida en todas las fases del procedimiento penal.

La recomendacion no es descida. de mada que
en ese mismo ano 1982 se promulga el Acta Fede-
ral de Proteccion de Testigos y de la Victima*, a la
par que se comienzan a modificar algunas Cansti-
tuciones de los Estados federados*. Es en dicho
Acta Federal donde la restitucion se presenta coma
una sancién penal independiente, regulandose su
aplicacién+?. Asimismo en el &mbito internacional se
promulgan la Declaracién de las Naciones Unidas
de los Principics Bdsicos de Justicia para las victi-
mas del crnmen y el abuso de poder en 1985, v la
Recomendacidn de este mismo anao del Cansejo de
Europa scobre la Posicion de la Victima en el dmbito
del Derechao penal y procesal.

¥ En la doctnna espariola, vid. al respecto Landrove Diaz, G :
La Moderna . ab cit, pags 49y ss.

3 por ejemplo, se cita como muestra de |a indiferencia de la
administracion de justicia por la victima, el hecho de que el lis-
c¢al ng consulte siguiera con ésta la adopaion de acuerdos —piea
bargaining— con el autar del delito, y la consiguiente eliminacién
o cambio de cargos penales, lo que después tiene relevancia a
los efectos de fijar la cuantia de la reparacion, vid. sobre e par-
ticular, Bakker, M.W.: “Repairing the breach..., cit.”, en North
Carolina Law Rewview, 72, 1984, pag 1500). En Espanfa, vid.,
Garcia-Pables de Molina, A. Manual de Cnminologia, Introduc-
cidn y Teorias de la Criminalidad, Madrid, 1988, pag. 92; Marti-
nez Arrieta, A.: “La vicbhma en el procese penal”, en Actualidad
Penal, IV y V, 1990, tomo 1, pags. 41y ss.

3 vid. a esta respacto las reflexiones de Garcia-Pablos de
Molina, A.: “El redescubrimientc de..., cit.”, La Victimologla,
Cuadernos de Derecho Judicial, XV, 1993, pags. 307 y ss.

40 Bakker, MW "F!epairing the breach..., cit.”, en North Caro-
hna Law Review, 72, 1894, pag. 1496.

41 Ha sufrido diversas modificaciones, entre ellas las mas sig-
nificativas han sido las operadas en el afic 1994 por el Violent
Crime Contral and Law Enforcement Act (ei acta sobre el cum-
pimiento de la ley y el confrol del enmen viclents), y en el afo
1996 a lravés del Mandatory Victim Restitution Act (el acta so-
bre la restilucidn obligatoria a la vichma).

“2 En este sentido, El Estado de Calfornia es el primera en
reconocer en su constifucion, art. |, 28, el derecho de la vichma
a la resfitucién. La madificacidn fue introducida en 1982 cemo
parle de la proposicion octava, conccida como la “declaracidn
de derechos de las victimas” (vid., mds ampliamenite Dearing's
California Codes Annolated, 1998).

3 E| Acta Federal de Proteccion de Testgos y de la Victima
autorizaba a los Tnbunales a crdenar la resttucién a la victima
en relacién con algunos de los delitos alli enumerados. El Acta
sobre la Reslitucion ohiigatoria a la vicima de 1996 lo amplié a
tedas los delites enumerades en el texte legal de 1982 y a algu-
nos tipes delictives sobre drogas.

En este contexto resulta comprensible que la re-
paracién a la victima* sea considerada no ya como
una alternativa a la pena privativa de libertad, sing
también al sistema formalizado del Derecho penal,
orientada hacia una nueva® concepcién restaurado-
ra del delito y de la pena.

2. LAMEDIACION DENTRO DEL DERECHO
PENAL

a) Concepto y clases

Los programas de mediacidn entre el delincuente
y la victima representan la forma penal de los lla-
madas medios de resolucion extrajudiciales o alter-
nativos al litigio judicial, mas conacidos por sus si-
glas: ADR-afternative dispute resofution—". Con
esta expresion se hace referencia a una serie de
procesas que buscan la resolucidn de los conflictos
juridicos fuera de los procedimientos farmales de
ltigio*”. En este sentide, conviene recordar que
desde una perspectiva general los mecanismaos ex-
trajudiciales de resolucién de conflictos son basi-
camente tres; la negociacién, la mediacion vy el ar-
bitraje. Estas junto con la jurisdiccién constituyen
las cuatro formas basicas de un sistema jurndico
desarrollado. De ellas séla el arbitraje y la jurisdic-
cién son mecanismos de adjudicacicn, esto es, de
adopcidén de una decisién en favar de una de las
partes por un tercera ajeno al conflicto; mientras
que en la negociacién y en la mediaciéon son las
propias partes en conflicto las que, en un caso por
si mismas y en el otro guiadas o ayudadadas por un
tercero, buscan la resolucidén a través de un acuer-
do. Resulta, pues, que lo caracteristico de la nego-
ciacidn es que la solucién del conflicto queda en
manos exclusivamente de las partes, contralando
éstas tanto el procedimiento como la adopcién del
acuerdo de resolucidn. Si las partes no quieren ¢ no

* Téngase en cuenta que el sistema judicial norteamericano
na permite acumular en el procedimiento penal la respensabil-
dad civil derivada del dehto, sino que ésta tiene que ser instruida
ir]dltlapendientemenle del procadmiento penal ante las Tnbunales
civiles.

5 Coma veremos no tan nueva, pues, mas bien parece una
vualta a los sistemas de composicion propios de epocas pasa-
das,

% Sabre los aspectos generales del movimiente de los ADR,
vid. Edwards, H.T.. "Alternative dispute resolution” panacea or
anathema?”, en Harvard Law Review, 99, 1986, pags. 668 y 55,
Kerbashian, L.A.. "ADR: to be or. .?", en North Dakota Law Re-
view, 70, 1994, pags. 381 y ss.; Kovach, K.K.: Meaiation. prine:-
ples and practice, St. Paul, Minnescta, 1994, pags 20 v 21 En
general, el movimiento de los ADR cemienza con la Contferencia
Pound en 1976 sobre la insatisfaccidn de la seciedad con el
sistema legal americanc. Una de cuyas quejas era la multitud de
casos pendientes en los juzgados y Tribunales y lo castosc de
un sistema que se manifestaba tan ineficaz para resclver las
conflictos.

*7 | a idea que subyace en el empleo de estos mecanismos es
la buscar un compromise que aproxime los intereses diversos
de las partes. En este sentde, se distingue entre lo que consti-
tuye la posicion de cada una de las partes, lo que cada una de
ellas quierg, de lo que integra su interés, el porqué lo quiere De
moedo que mientras el proceso Jurisdiccional persigue la adop-
ci6n de una decisidn en favor de una de las posicienes, los me-
canismos altemativas tratan de aunar los intereses de las par-
tes, pues de esta manera se consigue una prevencion ehcaz de
futuros conflictos (vid. Riskin, L.L./Westbraok, J E.- Dispute Re-
solfutton and Lawyers, 22 ed., St. Paul, Minnesota, 1998, pajs 8
y s5.)
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pueden alcanzar dicho acuerdo, pueden, entonces,
solicitar la intervencion de un tercero, cuyo papel
segun el procedimiento de que se trate. Asi, en la
mediacion, el tercero se limita a ayudar a las partes
para que por si mismas lleguen a un acuerdo. En
cambio, cuanda al tercero se le reconoce la facultad
de tomar una decisidn vinculante para las partes, el
procedimiento se denomina arbitraje o jurisdiccion
segun que, respectivamente, dicho tercera haya si-
do o no libremente elegido por las partes®,

Los programas de mediacidn entre el delincuente
y la victima se incluyen como su propio nombre in-
dica dentro de la segunda de estas categorias. La
tipologia de los mecanismos alternativos de resolu-
cidn de disputas —ADR- no se agota, sin embargo,
con ellas, sino que aparecen figuras hibridas de la
combinacion de sus elementos bdasicos*?. Asimis-
mo, hay que advertir que, aunque se habla de me-
canismos extrajudiciales, el concepto de afternative
dispute resolution se aplica a procedimientos o téc-
nicas que operan tanto desde dentro de la propia
administracién de justicia, y por tanto con vincula-
tién a un procedimiento judicial, como al margen
de aquélla —asi, el arbitrajs, el ombussperson de-
signado para resolver los conflictos con las oficinas
administrativas, etc.—, creandose de esta forma un
sistema paralelo de justicia privada®. Asi, pueden
distinguirse segun el grado de privatizacion que al-
canzan respecto de la administracion de justicia tres
clases de mecanismos: a) los absoclutamente priva-
dos, en los que, a través de la formalizacidn de un
acuerdo o de una clausula contractual, las partes se
comprometen a sclventar sus futuras disputas acu-
diendo a un tercera neutral, 51 es que falla la nego-
ciacion directa entre elles; b) los mecanismos vin-
culados obligatoriamente a un procedimiento judicial
como paso previo al juicio. Asi ocurre, por gjemplo,
en los juicios por custodia en los que algunos Esta-
dos exigen cobligatcriamente una previa mediacion
que al fracasar da pasa al litigio. Se pretende con
ello reducir el volumen de casos pendientes ante la
administracion justicia®'; ¢) los mecanismos em-

%8 Cfr Goldberg, 5.B./Green, E.D./Sander, F.E.A.: Dispute
Resolution, Boston-Toronto, 1985, pags. 7 y 88

49 En este sentido, otra de las clasificaciones cominmente
empleada distingue entre los procedimientos adjudicadores,
evaluadores y mediadores. Al pnmer grupe perlenecen el arbi-
traje, “el juez de alquiler o juez privado”, “la bisqueda neutral de
hechos” {neulral fact-finding), en todos ellos se persigue |a to-
ma de una decision por el tercero neutral que resuelva el con-
flicto, vinculante o no para las partes. En los procesos evaluado-
res, en camhio, se trata de realizar una valoracion objetiva de
todos ¢ alguno de los puntos controvertidos a través de la reco-
pilacién de informacién de profesionales, expertos, elc., que s&
plasma en un informe. De esle tipo son el peer evaluation —la
evaluacion de igual a igual-, la evaluacion de expertos o &l
summary jury tnal —uicio sumario con jurado-. Por su parte, los
procesos mediadores no parsigusn ni la toma de decisiones por
un tercero ni tampoco una valoracion determinada, sino la adop-
cidn de un acuerdo aceptable para ambas partes en conflicto. A
aste grupo pertenecen los programas de mediacidn entra el de-
lincuente y la victima, la conciliacion, etc (vid. Kovach, KK.:
Mediation. Principlas and Practice, St. Paul, Minnesota, 1894,
Eiaals. 8 y ss.;. desde una dimension practica, Knight,

W./Fannin,C.F./fDiseo,5.G./Chemick,R.. Calfornia FPractice
Guide. Afternative Dispute Resolulion, 1297).

%0 weinstein, J.B.: “Some benefits. |, cit.”, Ohio State Joumal
on Dispule Resolution, 11, 1896, pag 247

51 Da aste tipe son, por ejemplo, los arbitrajes judiciales, exi-
gidos por la Ley de California como paso previo al juicio civil
cuando la cuantia de la demanda es menor o igual a 50.000
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pleados discrecional o voluntariamente por los pro-
pios Tribunales como forma de solucionar algunos
de los conflictos juridicoss?, sobre todo, en el ambito
de las disputas civiles o mercantiles —medio am-
biente, consumo, etc.—.

Por lo que se refiere a las disputas de caracter
penal, la mediacidn se utiliza como una alternativa
tanto al procedimiento penal como a la pena privati-
va de fibertad. En este sentido, hay que advertir que
la mediacién delincuente-victima difiere de la em-
pleada en otros sectores del ordenamiento juridico
{mercantil, civil, etc.), ya que mientras en estos ul-
timos casos ambos disputantes han contribuido a
generar ¢l conflicto, pudiendo, por tanto, entrar a
negociar su responsabilidad en el mismo; en el am-
bito penal, en cambio, se parte de la asuncian de
culpabilidad por el delincuente, que es el que ha
generado el conflicto, sienda ésta la unica matena
que no puede ser objeto de negociacion, de modo
que el encuentro se dirige casi exclusivamente ha-
cia el resarcimiento a la victima®3.

Basicamente, los programas de mediacion con-
sisten en la celebracion de un encuentrc directo
entre el delincuente y la victima en presencia de un
mediador entrenado, y dentro del contexto de la
justicia penal, cuyo cbijetivo es facilitar, no solo la
negociacion de un acuerdo de restitucion a la victi-
ma, sino también la reconciliacion entre las partes,
a través de la expresién de sentimientos y de una
mayor comprension de los hechos®!. Bien entendi-
do, que la mediacion y el acuerdo de reparacion
consiguiente no constituyen una forma de conformi-
dad en el procedimiento penal -plea bargainng-,
pues, a diferencia de lo que ocurre en este Ulimo
supuesto, la negociacion se lleva a cabo directa-
mente entre las partes en conflicto, el delincuente y
la victima, y no entre el fiscal y el abogado defen-
sor®®, La diferencia es importante, puesto que la re-
duccidn de cargas en el plea bargaining genera en
ocasiones algunas tensiones con la victima, en
cuanto que ésta sdlo tendra derecho a la restitucion
de los dafios de los que sea declarada culpable el
acusado, segln dispone el Acta de Proteccion de
la victima y los testigos de 198252

Concretamente en el ambito de la justicia penal
se han llevado a cabo dos® tipos de mediacion: fos

dolares. En ellos la decisidn final del arbitraje no es vinculante
para las paries, que pueden decidir ir & juicio Del mismo tipo es
la mediacion en la custodia de los hijps (vid los paragrafos
3170, 3175 del Coédige de Familia de California), cfr Knight,
H.W./Fannin,C.F./Disce,5.G./Chemick, R.: Calfiforma Practice
Guide. Alternative Dispute Resolution, 1897

2 Vid, sobre el particular, Weinstain, J.B : “Some benefits
cit.", Ohip State Journal on Dispute Rasolution, 11, 1996, pag
247,

53 Cfr, Umbreit, M.S /Bradshaw, W - “Victm expenence of
meeating adults versus juvenile offenders: a crossnational com-
parison”, en Faderal Probalion, 61, diciembre, 1897, pags. 33 y

S4CHr. PACT Institute of Jusiice, Viclim—ollender reconciration
and medialtion program directory 1, 1993,

55 Mika, H.. “The practice..., cit.", The Southern Methodisi
University Law Review, 46, 1983, pag. 2181.

56 Sobre los problemas que genera el plea bargainng con la
participacion de la victma, wd. Bakker, MW ' “Repainng the
breach..., cil.”, en North Carolina Law Review, 72, 1994 pag
1489, nota 148.

57 En otros paises se han aplicado otras formas de media-
cion, por sjemplo, en Australia y Gran Bretana se usa la tecnica
del “family group conferencing” -reuniones del grupo tamiliar—



programas de reccencifiacion =VVORP- y los de me-
diacién —VOM- del delincuente con la victima®. En
ambos casos, el programa consiste en reunir al de-
lincuente con su victima®™® en presencia de un terce-
ro neutral, normalmente un voluntario, para discutir
scbre los danos causados por el delito, buscando
llegar a un acuerde de restitucién. El cumplimiento
de este acuerdo permitira, segun los casos, no le-
gar a formular la acusacién, scbreseer el procedi-
miento o sustituir la pena de prision correspondien-
te. Como ya se advirtio el objeto de este acuerdo no
tiene que ser necesariamente el pago de una canli-
dad dineraria, sino que puede consistir igualmente
en la prestacidn de un servicio en favor de la victi-
ma o en una simple disculpa®, lo que entre la doc-
trina alemana se ha dado en llamar reparacion sim-
bdlica®'. Aun cuande ésta es la finalidad comun a
ambas categorias, existen, sin embargo, diferencias
significativas que tienen que ver con sus propios
origenes. Este andlisis permitira comprender mejor
su papel dentro del ambito penal.

El primer programa de reconcifiacicn entre el de-
fincuente y fa vicima (VORP) se llevd a cabo en
Kitchener, una pequena ciudad de Ontario
{Canada}, en 1974. El Tribunal, siguiendo las reco-
mendaciones del oficial de la probation —un hombre
perteneciente a la congregacion religicsa de los
Mennonite— decide dejar en suspenso durante un
mes la condena por vandalismo, y ordenar a los dos
jovenes condenados a encontrarse con sus vein-
tiuna victimas al objeto de determinar la cuantia de
los dafes producidos por el delito. Asimismo se es-
tipula gque en esta tarea sean acompadnados por el
propio oficial de la probation ademas de por otro
miembre de la citada congregacion religicsa. Una
vez determinada la cuantia, el juez fija como condi-
cion de la probation el pago de aquélla en concepto
de reparacién a las victimas, para lo cual establece
un plaze de tres meses. La condicion es cumplida
satisfactoriamente por ambos jovenest,

El éxito del programa se propaga rapidamente, y

para el tratamiento de la delincuencia juvenil, que consiste en un
ancueniro que redne a la victima, al delincuente y a otras pares
interesadas para alcanzar un acuerdo de reshtucion, ncrmal-
mente familiares de ambas partes, como por gjemplo, 10s pa-
dres del menor auter del heche delictivo, etc., vid. al respecto,
Scheff, T.J.: “Therapeutic Jurisprudence forum: community
conferences; shame and anger in therapeutic jurisprudence”, en
Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, 67, 1988,
pé%s. 97 y 58.

Cfr. Bakker, M.W.: "Repairing the breach..., cit.”, en North
Carofina Law Review, 72, septiembre, 1994, pdgs. 1483 y s5.

9 Existen algunos programas en los que se admite una
"mediacion vicana”, esto es, que en defecto de la participacién
de la verdadera victima, bien porque no se encuentre determi-
nada o bien porque no preste su consentimiento para elio, la
mediacién se lleva a cabo entre el delincuents y grupos de per-
sonas gue fueron victimizadas por el misme delito u otro seme-
jante (vid., sobre el particular Van Ness, D.W./Nolan, P.
“Legislating for..., cit.", en Regent University Law Rewview, 10,
1998, pag. BO; BAKKER, M.W.. “Repairing the breach..., cit.”,
North Carolina Law Review, 72, 1994, pags. 1513 y 1514).

60 Niemeyer, M./Shichor, D.: “A preliminary study of a large
victim—offender reconciliation prcgram®, en Federal Probation,
60é septiembre, 1996, pag. 33.

1 Vid. sobre el particular, la fundamentacién al § 2.4 del Pro-
yecto Alternative de Reparacién en Afternatv—Entwurf Wieder-
guimachung (AE-WGM), 1992, Minchen, pdgs. 41 y ss.

82 Joseph, K L.: “Victim—offender mediabion..., cit." Ohic
State Journal on Dispute Resoiution, 11, 1996, pags. 207 y 208.

en tan sélo unos pocos afnos después, en 1978, se
implanta otro programa semejante en Elkhart, In-
diana®, existiendo en la actualidad multitud de ellos
en los Estados Unidos y Canadas.

La caracteristica definitoria de este grupo de pro-
gramas radica en su insistencia en la reconciiacion
del delincuente con la victima del delito®, en la re-
construccion de las relaciones interpersonales. Si
se consigue con ello la rehabilitacion del delin-
cuente, mejor, aungque no es éste su objetivo pringi-
pal. El origen de los VORP no se vincula a la bus-
queda de una alternativa a la privacion de liberiad
que la sustituya en tedo o en parte, sino mas bien a
la busqueda de una alternativa al propio sistema
penal. Esto es, la reparacion acordada no es una
nueva pena sino mas bien una forma distinta de re-
solver el conflicto penal, en la que los esfuerzos se
dirigen a generar un mayor entendimiento de lo ocu-
rrido para ambas panes. En esta orientacion se ha-
ce patente la influencia de sus propios origenes re-
ligicsos, vinculados a los ideales pacifistas de la
congregacion Mennonite®e,

Los programas mds antiguos scn, sin embargo,
los de mediacidn entre ef delincuente y la victima
{VOM). A diferencia de los anteriores, éstos se en-
cuentran dentro del modelo social de resolucion de
disputas, por lo que vienen asociados generalmente
a centros de justicia vecinal {nefghborhood justice
system), integrados por voluntarios del propio ve-
cindario.

El primer programa de esta clase tuvo lugar en
Columbus, Ohig, en 1969, en donde ante la gran
cantidad de casos pendientes, la fiscalla decide
establecer un forum para scmeter a mediacion los
delitos mas leves, que de cualquier forma, debido al
vclumen de casos, no serian adecuadamente tra-
tados. El exito del programa condujo a que en 1977
el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
crease otros centros de justicia vecinal en Atlanta,
Kansas City y Los Angeles®.

A diferencia de lo que habia ocurrido en los pro-
gramas de reconciliacion, la motivacion en los pro-
gramas de mediacién se encontraba lejos de idea-
les religiosos. Se buscaba agilizar y mejarar el
funcionamiento de la administracion de justicia. No
se estaba, por tanto, pensando tampoco en una al-

63 Mika, H.: “The practice ..., cil", The Seouthem Methodist
Unjversity Law Review, 46, 1993, pag. 2195.

8 De” acuerdo con el PACT Institute of Justice, Viclm-
offender Reconciliation and Mediation Pragram Directory, 1993,
los programas se han incrementade de 32 en 1985 a 122 en
1993. Uno de estes programas se desarrolla en la ciudad de
Oakland (California).

85 En este sentido, Brown, J.G.; “The use of . , cit.”, Emory
Law Journal, 43, 1994, pag. 1260, pone de manifiesto la ideolo-
gia cnstiana que inspira estes programas ¥ gue tiene como can-
secuencia la insistencia en la reconciliacion de las partes como
ob.iaetivo central de la mediacion.

® Generalmente los programas de mediacién/reconcihiacion
adoptan uno de estos tres esquemas' el modeio rebgioso, que
se dirige a la reconciliacion y el perdén; el modslo social, que se
dinge a la restauracién de las relaciones scciales y la tranquili-
dad publica; y el modefo del sistema legal que se apoya en la
prevencion del delito desde las propios depanamentos dingiios
a ellos: la fiscalia, el departamento de la probation, etc {cfr Ur-
ban Guill, T.: "A framework for understanding and using ADR’,
en Tulane Law Review, 71, 1997, pdg. 1328).

57 Bakker, M.W.: “Repairing the breach..., cit", en NC L Rev,
72,1994, pags 1485 y 55
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ternativa a la pena privativa de Iibertad, sino en un
medic de solucionar los conflictos mas rapido, me-
nos costoso y mas eficaz.

La insatisfaccion ciudadana que se dejaba sentir
con el sisterna judicial se trata de contrarrestar fo-
mentando la participacion de las comunidades veci-
nales en la propia administracién de justicia. De
este modo se acaba generando en la poblacién un
sentimiento de confianza y respeto hacia dicha ins-
fitucién. Esta serd una de las razones que, Camo
veremos mas adelante, mejor explica la expansidn
de estos programas y su vinculacion al sistema de
justicia criminal.

En la actualidad, segln datos de la American Bar
Asociation, se han identificado al menos unos 150
programas en todo el pais que se ocupan de asun-
tos penales. Sélo en el Estado de California se
cuenta con veinticinco programas registrados de
mediacion/restitucian entre el delincuente y la victi-
ma en el afic 1998%. Los buenos resultados alcan-
zados en relacion con la reincidencia hacen que la
reparacidon pactada se considere come una alterna-
tiva eficaz a la pena de privativa de libertad en la
prevencion de los delitos. En este sentido, actual-
mente se dice que éstas son las tres finalidades
que aglutina la mediacién dentro del Derecha penal:
resarcir a la victima, rehabilitar al delincuente y pre-
venir los delitos®®,

b) Su estructura y funcionamiento

Cocmo ya se ha adelantado, la mediacidn entre el
delincuente y su victima supone una forma distinta
de responder al delito, en la que la victima recupera
su protagonismo histérico en detrimento del Esta-
do. La idea es llevar a caba un procesa de negocia-
cién entre ias verdaderas partes en conflicto: el au-
tor del heche delictiva y la persona que se ha visto
directamente afectada por el mismo. No todos los
delitos pueden ser, sin embargo, abjeto de media-
cién’. Las condiciones de admision varian practi-
camente con cada programa, dependienda, por
ejemplo de la naturaleza del delito o de la edad del
delincuente a los que se dingen. Asi, por ejempio,
algunos sdélo se dedican a la delincuencia juvenil,
mientras otros se ocupan exclusivamente de delin-
cuencia de adultos. En atras, en cambio, se admite
a ambos grupos de delincuentes, siempre que sea
la primera vez que delincan. Asimismao, la gran ma-

8 Cir. Diractory of Victim—offender Mediation Programs in the US,
en la pagina—web del Cemnter for Restorative Justice anxd Madiation,
(hrggﬂssw.che.umn.eduf ctrdfjm/resources AOMSurv/californ him).

Mika, H." “The practice ..., cit”, Southem Methodist Unj-
versny Law Heview, 46, 1593, pags 2196 y 2197.

0 En general, los medios alternativas de resolucién de con-
flictos no resultan adecuades para tratar conflictos en les que
existe un acusado desequilbno de fuerzas (emocicnales, eco-
nomicas o sociales) entre las partes, pues estes mecanismos
acaban acentuandolo (¢cfr. Guill, T.U "A framework for unders-
tanding and using ADR", en Tulane Law Review, 71, 1997
pag.1333; Goldberg, S.B./Green, E.D./Sander, F.E.A.: Dispute
Resolution, cit., pag. 11} Es, por ello, por lo que se cuestiona su
aplicacion para delitos violenios como los de maltrato habitual al
cdnyuge o a los hijes {vid. scbre el particular, Fischer K /Vidmar,
N./Ellis, R.: “The culture of battering and the role of mediation in
demestic violence cases”, en Southern Methodist University Law
Review, 46, 1993, pags. 2117 y 55.}.
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yoria de programas estan pensados para delitos de
caracter patrimonial™, delitos leves, los protagoni-
zados por delincuentes juveniles y los delitos come-
tidos dentro del ambito familiar, si bien, en fechas
relativamente recientes se han comenzado a apli-
car, ademas, a delitos violentos graves como, por
gjemplo, el homicidio imprudente, el robo o la agre-
sion sexual™. La gravedad del delito constituye, en
fin, otro de los criterios de admisidn para la media-
cion. Aunque una buena parte de los programas
vienen referidos a delitos menores, lo que aqui se-
rian faltas, —misdemeanor—, también han hecho su
aparicion otros especialmente dedicados a delitos
graves —felonys-"2.

El procedimiento de mediacion se lleva a cabo
por voluntarios del propio barrio o vecindaro, por
voluntarios pertenecientes a una determinada igle-
sia, o por funcionarios entrenados de la propia ad-
ministracidon de justicia, segun que el programa de
mediacion sea de base social, religosa o institucio-
nal. El proceso se divide en cuatro fases™. La pri-
mera comienza con &/ envio del caso al programa
de mediacion, tarea que se lleva a cabo normal-
mente desde dentro de la administracion de justicia.
De modo que las fuentes suelen ser los propios
agentes de la policia, el juez, el fiscal, el funcionario
de la probation o el de la parofe -libertad condicio-
nal—, etc. Durante la segunda fase lo esfuerzos se
dingen a la preparacion def caso. Para ello el me-
diador —casi siempre un voluntario entrenado-—
contacta por separado con la victima y con el autar
del hecho delictivo, recabando el consentimiento de
ambas partes™ para tomar parte en la mediacian.
Es el momento en el que se recopila toda la infor-
macién necesaria para determinar si el caso relne
las condiciones exigidas por el programa.

Ef encuentro directo entre la victima y el delin-

7t Algunos autores reclaman que se eslablezca la mediacién
como una altemativa en tedos los delilos patnmemiales y so-
cloeconémiccs, vid,, Bakker, M.W.: “Repainng the hreach
o’ J North Carchna Law Rewview, 72, 1994, pag 1525
2 Cfr. Bakker, M.W.: "Repairing the breach. ., cit.", North Ca-
rol.'na Law Rewview, 72, 1994, pag. 1513

3 yid. Bakker, M W.: Repamng the hreach. | cit ", North Ca-
rolina Law Rewew 72, 1994, pag. 1485, Asi, por elemplo, en el
Eslado de California hay algunos programas que solo admilen
infraccionas leves (misdemeanors) como el desarroltado en el
Centro de Mediacion de Costa Mesa, mienlras otros incluyen
1amb|en delitos graves (felonys): el VORP de Gentral Valley, Inc

4 Cir_Joseph, K.L.' "Victim-offender .., cit ", Ohio State Jour-
nal on Dispute Resolution, 11, 1996, pags. 209 y 55, Mika. H.
“The practice and prospect.., 'cit", Southern Methodist Univer-
s.'f‘y Law Review, 46, 1993, pégs 2197 y 2198,

Los defensores de estos programas insisten siempre en
que el consentimiento es voluntario y libre, pere lo cierlo es que
éste es un aspecto sumamente controvertido por la presion que
se gjerce sobre las partes. Asi, por una parte, el acusado si par-
ticipa podra eludir la condena de prisién y ser mejor vista por el
Juez en caso de que haya que decidir sobre la probation o la
Iibertad condicional; y por otra, la victima puede cbiener de una
manera mas rapida la reparacion de los dafnos causados por el
delte (wid scbre el particular, por todos, Brown, J. G "The use
of..., cit.”, Emory Law Journal, 43, 1994, pags 1266 y ss) El
elemento de la voluntariedad referida a la reparacion ha sida
también empleado por un sector de la doctnna alemana come
crnterio de distincion entre la reparacion y la responsabiidad ci-
vil, vid sobre este particular, Alternativ—Entwurf Wiedergutrina-
chung (AE-WGM), Munchen, 1992 pag. 40 Criticamente se
manifiesta, sin embargo, Lampe, E.J. "Wiedergutrachung als
dritte Spur des Strafrechts?”, en Goltdammer's Archiv fur Sha-
fracht, 11, 1993, pags. 4B7 y 55.)



cuente constituye la tercera fase, representando,
ademas, el momento central del proceso de media-
cién en el que tiene fugar la la discusidn o negocia-
cion entre las partes. Corresponde al mediador
guiar esta discusién, en primer lugar, a comprender
lo ocurrido, concentrandose en la expresion de sen-
timientos y en la formulacién de preguntas acerca
del delito y de sus consecuencias; en segundo lu-
gar, a evaluar el dafo producido a la victima y a
adoptar un acuerdo de reparacién.

La cuarta fase se corresponde con la formaliza-
cidn por escrito de dicho acuerdo, en el que se fija
la clase, cantidad y forma de ejecucién de la repa-
racién a la victima o de los trabajos en beneficio de
la comunidad —community service-. Si no llegase a
haber un acuerdo entre las partes, el caso seria de-
vuelto a los Tribunales, continuando el curso judicial
habitual.

Por lo que se refiere al memento procesal en ef
gue fiene fugar la mediacion, también varia con el
programa en cuestion. Basicamente, puede introdu-
cirse en alguno de los siguientes momentos™;

a) Anles de la formulacion de carges contra el
acusado. En un gran numero de casos el progra-
ma entra en el sistema de justicia penal a través
de la diversion, una de las instituciones que fun-
cionan comoe alternativa a la sentencia de prision.
De acuerdo con el paragrafo 1001.9 del Cédigo
Penal de California, la diversion consiste en la
suspensién del procedimientc penal durante un
determinado periado de tiempo bajo ciertas condi-
ciones, que de ser cumplidas por el sujeto elimi-
nan los cargos. En otro caso, el procedimiento pe-
nal vuelve a reabrirse”.

Lo caracteristica, pues, de la diversion frente a
otras alternativas es que puede tener lugar en cual-
quier momento antes de que se celebre el juicio
oral. De modo que el sujeto, anles de que se for-
mule la acusacian contra él, o incluso, cuando los
cargos ya han side formulados™, es desviado del
procedimiento penal a alguno de los programas de
diversion previamente establecidos. Ademas, la di-
version no es una opcion que se pueda aplicar res-
pecto de cualquier clase de delito. En este sentido,
el Cadigo penal de Califarnia limita la posibilidad de

78 En esto sentdo, Van Ness, D.W./Nofan, P.: “Legislating
for. , cit.", Rageni University Law Review, 10, 1998, pags 70y
ss, han puesto de relieve como los programas de mediacién
puaden ser aplicados, segun cual sea el sistema judicial del pais
en cuestion, en momentos diversos del procedimento penal,
incluso una vez que el sujeto ha sido ya condenado y se en-
cuentra cumpliendo ta condena. Sobre la expeneneia noneame-
ncana, vid. igualmente, Mika, H.: "The practice and..., cit”, The
Southsrn Melhodist University Law Hsview, 46, 1993, pag
2156; Brown, J.G.- “The use of._., c¢it.", Emory Law Joumal, 43,
1994, pag. 1248, nota n? 3.

"7CIr. Gagen, W.E.JR/Candela, M P.- “Preplea probation re-
port and diversion”, en California Cnminal Law Procedure and
Praclice, 3 ed., Berkeley, 1996, pags. 190 y ss.

En estos casos se exige una declaracidén de culpabilidad
dal sujeto —plea of guity— “para ser desviado al programa en
cuestion”. Algunos autores (vid., Brown, J.G.. “The use of...,
cit.", Emory Law Journal, 43, 1994, pags. 1285 y 12862 han cn-
ticado duramente esta cendicion del programa, muy frecuenta
en los cascs de violencia doméshca, pues el sujeto noe cuenta
con el asesaramiento de un abegado, y por allo, normalmente
no es infarmado sobre las consecusncias futuras de tal declara-
cion de culpabllidad. Piénsese en el supuesto de que el acuendo
de restitucion no sea alcanzado v que el caso vuelva de nueve a
los Tribunales.

diversion a |os siguientes hechos delictivos: algunos
de los relativos al trafico y posesién de drogas
(paragrafo 1000 (a)), supuestos de violencia do-
méstica (paragrafos 1000.6-1000.11), para el mal-
frato de niflos gque no integren abusos sexuales
{paragrafos 1000.12—1000.36), para las infraccio-
nes penales leves —misderneanor— siempre que
existan programas locales de diversion y cuenten
con la aprobacidn del fiscal (1001-1001.9 vy
1001.50-1001.55); para las personas mentalmente
discapacitadas {paragrafos 1001.20-1001-34); pa-
ra la conduccién bajo la influencia de bebidas alco-
holicas (paragrafo 1001.40); para el delita de che-
que en descubierto (paragrafo 1001.60-1001.67).

Aunqgue el Cadigo penal de California sélo se re-
fiere al empleo de medios extrajudiciales en la re-
solucion del conflicto en relacién con las infraccio-
nes penales leves o misdemeanor (paragrafos
14150-14156), lo cierto es que la mediacion ha sido
también establecida en el resto de programas de
diversion. Asi, por ejemplo, uno de los casos mas
controvertidos en el momento presente es su apl-
cacién dentro del ambito de los maltratos habituales
al conyuge’@,

b) Los programas de mediacion también tienen
cabida una vez que se ha dictado el veredicio de
culpabilidad del sujeto como una de las condicio-
nest® de la probation, otra de las alternativas a la
privacién de libertad. La probation, a diferencia de lo
que sucede con el caso de |la diversion, s6lo puede
entrar en juego una vez que se ha emitido el vere-
dictd de culpabilidad y se tisne que dictar por el
juez la correspondiente sentencia condenatoria® .
En particular, siguiendo con el ejemplo del Estado
de California, su Cddigo penal en el paragrafo
1203.a}, la define como “fa suspension de la impo-
sicion o de Ja ejecucidn de una sentencia y la consi-
guiente puesta en libertad revocable o condicicnal
bajo la supervision del funcionario de la probation't-,

™ En contra de la admisibiidad de la mediacion entre el de-
lincuente y la victima en estos casos se han pronunciado, entre
otros, Fischer, K./Vidmar, N /Ellis, R.: "The culture of Battenng
and the role of medation in domestic viclence cases’, en The
Southern Methodist University Law Review, 46, 1993, pags
2117 y ss., en donde se soslieng, & mi modo de ver razonable-
mente, que en esta clase de delitos existe una “culiura del abu-
50" que la mediacion solo contribuye a intensificar, pues la rela-
cién asi establecida envuelve macanismos de dominacicn entre
ambos sujetos que pasan desapercibidos hasta para un media-
dor entrenado. En definitiva, la relacién de dominacién y some-
timiento en que se apoya la viclencia domestica no se corres-
ponde con los principios en los que se basa la mediacicn,
lmE(i)diendo el logro de sus objetivos

Puede fijarse cualquier condicidn gue guarde una re'acion
razonable con el delito cometido. El Cédigo penal de Calitornia,
en su pardagrafo 1203.1, establece que una de ellas puede ser
incluso el cumplimiento de un tiempe de privecion de lbertad en
la carcet det condado. Una enumeracidn de los Estados que han
recogido en sus codigos penales la mediacién come una posible
condicién de la probation se encuentra en Boldt, R.C . “Criminal
Law: Restitution, Criminal Law, and the Ideclogy of Individuality”,
en Journal of Criminal Law and Criminalogy, 77, 1986, pag 970,
nota 1.

81 as opciones con las que contaba el juez ante un veredicto
ds culpabilidad eran basicamente dos la condene 2 la pena pri-
vativa de libartad fijada en el Codigo penal ¢ ien colocar al su-
jeto en probation. Es, por ello, que en los Ultimos afos se ha
hacho un esfuerzo por instituir opciones intermedias a través de
les programas altemativas de mediacion o del community servi-
ce {cfr. Mauer, M.: “Alice in wanderland..., cit.”, Saint Lows Umn-
versity Public Law Review, 14, 1994, pags. 261 y ss)

¥ Esta forma de probalion se conoce bajo el nombré de “formal o
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En este contexto, la mediacion se configura como
una forma de alcanzar la reparacién de la victima,
que al estar reconocida en el Estado de California
como un derechao constitucional —art. |, paragrafo 28
(b)-*2, aparece como una consecuencia del delito,
de naturaleza penal, que se une a la pena corres-
pondiente —paragrafc 1202.4 (a) Cddigo Penal de
California—, o en cualguier casc como condicion de
la probation —paragrafo 1668 C. P. California—. Es
mas, incluse en los casos en los que no hay una
victima del delito resulta obligado el pago de una
reparacion al Fondo de Restitucién —paragrafo
1203.04, a) Cddigo Penal de California—.

c) La mediacion entre el delincuente y la victima
también puede tener Jugar una vez que el reo se
encuentra cumpliendo condena. En estos casos,
que son los menos frecuentes, la participacion del
condenado facilita la concesién de la libertad condi-
cional (parofe), convirtiéndose el acuerdo de repa-
racién en una de las condicicnes de la misma.

c) Resultados obtenidos con la mediacion

El emplec de la mediacion dentre del Derecho
penal no es algo pacifico. Por una parte, sus defen-
sores alaban no solo su menor coste econdmico®,
si se compara cen los gastos que genera el funcic-
namiento de una prisién®, sino ademas los resulta-
dos positivos que se logran respecto de la victima,
del delincuente y de toda la comunidad, asociados a
una mayor flexibilidad del proceso y de la interven-
cién de las partes. En este sentido, los estudios
empiricos® realizados destacan el alto nivel de sa-

supervisada”. En los casos de infracciones leves —misdeameancor— el
Caodigo penal, paragrafo 1203, a), expresamente prevé la posibilidad
de la probation “sin supervision del funcionario”, lo que se conoce
como probation judicial —court probation—, aunque el texio legal lo
denomina “sentencia condicional” (ctr. Kinnard, M./Beale, M./Urrrutia,
A M “Probation”, en Catfornia Criminal Law. Procedure and Pracl-
cehgied.. Berkeley, 1996, pags. 1212y ss.).
El articulo [, paragrafo 28 (b) declara:

“Reslitucion. Es la intencién inequiveca de las personas del
Estado de California de que todo el que sufra pérdidas como
resultade de un hecho delictivo tenga derecho a Ia restitucién de
las mismas por las personas condenadas por dicho delito.

La restitucion serd ordenada para todos los condenados y en
todos los casos en que la victima de un delite sufra pérdidas,
con independencia de la sentencia o disposicién impuesta, a no
ser que existan razones extraordinarias e ineludibles que lo im-
pidan. El legislador adoptara las previsiones necesarias para el
desarrollo de esta seccidn durante el afo siguiente a la aproba-
cion de la misme".

84 En general, respecto de cualquier método extrajudicial al-
ternativo, cfr. Kerbeshian, L.A.: "ADR ., cit.”, North Dakota Law
Aowview, 70, 1994, pags. 392 y ss Criticamente, sin embargo,
Weinstein, J.B.: “Some benefits.. , cit.", Ohio State Journal on
Dispute Resolution, 11, 1996, pag. 276, puesto que, segun se
advierte, estos costes pueden elevarse s, cOmo QCurre en un
alto porcentaje de los supuestos llevados a mediacion, el asunto
s6 acaba devolviendo a los Tribunales para su enjuiciamiento ax

ovo.

85 Citando los datos recogidos por Mika, H.. “The praclice
and..., cit.", Southern Methodist University Law Review, 48,
1993, pag. 2193, unos 20 billones de ddlares al afio.

B Entre olros. destacan los estudios de Niemayer,
M./Shichor, D : "A preliminary study. ., cit.”, Federal Probation,
60, septiembre, 1996, pags 30 y ss.; Umbreit, M.S./Bradshaw,
W.: “Victim experience..., cit.”, Federal Probation, 61, diciembre,
1997, pags. 33 y s5. En este Gltimo trabajo se estudian las razo-
nes de porque las victimas de los delitos protagonizados por
menores experimentan una mayor satisfaccion al participar en
un programa de mediacioén que la que obtienen sus homonimas
cuando los delincuentes son adullos. El estudio demuestra que
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tisfaccion tanto de 1a victima como del autor®” con el
proceso de mediacidn, y en general con la adminis-
tracion de justicia.

Asi, se dice que la victima recibe una mayor parti-
cipacién en el proceso de persecucién del delito,
pudiendo formular preguntas y expresar sentimien-
tos, qQue le serviran para eliminar el miedo a una
futura victimizacion®. Llega a sentirse, incluso,
parte activa en la rehabilitacion del delincuente®.
Por otra parte, el autor del hecho al ser igualmente
escuchado por la victima, recibe un trato de igual-
dad, en el que se le da la oportunidad de “hacer las
cosas bien"®, reconociendo el hecho cometido y
dejandolo atras al reparar a la victima. La compren-
sion de las consecuencias que ha traido el hecho
delictivo realizado, asi como la asuncion de la res-
ponsabilidad de subsanarlas, es 1o que hace posi-
ble, a decir de sus partidarios, las bajas tasas de
reincidencia de los que participan en los programas
de mediacion®'.

De este modo, se consiguen beneficios adiciona-
les para la sociedad en general, reduciendo los
costes, previniendo el delito a través de la rehabili-
tacion del delincuente, y en fin, incrementando la
participacioén ciudadana en el propio proceso de
administrar justicia. Se acaba generandc, asi, una
mayor confianza y respeto de todos los implicados
por el sistema de justicia.

Luego, bien puede decirse, que el éxito de estos
medios extrajudiciales radica esencialmente en lo
gue se ha denominado la repersonalisierung —
humanizacién-*2 del Derecho penal precisamente
porque se trata de contrarrestar el trato impersonal
reciben la victima y el autor del hecho dentro del
procedimiento penal.

d) Obstaculos tedricos a la mediacion dentro
del Derecho penal

Los reparos que se dirigen a la mediacion son
tanto de orden tedrico como practico. En este
apartado consideraremos séle los de este primer
grupo, esto es, aquellos que tienen que ver con
principios constitucionales ¢ con limites det propio
Derecho penal. Las dificultades practicas seran
examinadas mas adelante, pues, entiendo que

se debe basicamente a la escasa participacién que de forma
comparativa ha venido teniendo la victma en la junsdiccion de
menores frente a la de adultos.

7 Muy documenlado en este sentido el trabajo de Ker-
beshian, L.A.- “ADR. , cit.”, North Dakola Law Review, 70,
1994, pags.385 y ss.

B3 Criticaments con estos beneficios para la victma, Brown,
J.G* “The use of .., cit”, Emory Law Journal, 43, 1994, pags.
1273 y ss., para quien el proceso de mediacion puede llegar a
inhibir 1a expresion de la colera de la victima y presionarla al
perddn del autor dal hecho, cuande puede ocurrir que aquélia no
quiera 0 no pueda perdonar a éste.

Mika, H.. “The practice and..., cit.”", Southern Methoadis?
University Law Review, 46, 1993, pag. 2198.

%0 vid. Joseph, K.L.; “Victhm—otfender mediation |, cil ", Ofio
State Journal on Dispute Resolution, 11, 1996, pags 212y ss

91 fr. Bakker, M.W.: “Repairing the breach ., cit”, North Ca-
rofina Law Review, 72, 1994, pags. 1502 y ss

92 F) tarmino es empleado por Baumann: “Zur Repersonalisie-
rung des Strafrechis”, en Beaitrdge zur Rechiswissenschafl,
Feslschrift fur W Stree und J. Wessels zum 70 Geburlsiag,
Heidelberg 1993, pags. 41 y ss.



pertenecen mas al concepto de reparacién gue al
de mediacion.

Por una parte, se les acusa de representar un
riesgo de privalizacion def Derecho penal en cuanto
que el interés publico en la persecucion del delito
queda desplazado por el de la victima a la obten-
cién de una restitucién. Se habla incluso de una de-
volucion del conflicto a la victima. En consecuencia,
la linea que separa el Derecho penal del privado
queda muy difuminada. De aqui, que algin sector
llegue a defender la abolicién del Derecho penal®, o
que desde una posicion contraria, se proponga la
despenalizacion® de las materias que pretenden
someterse a mediacion en base al principio de mi-
nima intervencion, ya que. en definitiva, supene un
reconacimiento de la primacia en esos casos del
interés particular sobre el publico. No es legitimo,
por tanto, utilizar la coercion plblica alli donde no
hay un interés publico que defender®.

Lo que ocurre es que estas consideraciones tie-
nen mucho que ver con la naturaleza que se acabe
otorgando a la reparacion que resulta del proceso
de mediacién. Pues si se reconoce gue puede ser-
vir a los fings de la pena, entonces, como veremcos,
es posible establecer una separacion entre lo que
es una pura indemnizacién civil y 1o que constituye
reparacion penal.

Por otra parte, el empleo de medios extrajudicia-
les para resolver el conflicto penal, se dice, devalia
la funcidn simbdlica que desarrolla e! proceso pe-
nal’é, ya que se pierde el efecto piblico de preven-
cion. La existencia de muchos sistemas de normas
y diversos valores en una sociedad sumamente plu-
ralista como la norteamericana aconseja seguir de-
jando en manos de los Tribunales la proclamacién
de los valores juridicos, que deben ser respetados
por todos¥. Se dice, en este sentido, que los acuer-
dos privados dificilmente sirven para fomentar los
valores de grupo, y dificimente son dados a cono-
cer a otros miembros del grupo®.

En mi opinidn, la renuncia a la pena por el acuer-
do de reparacion no tiene porqué cuestionar mas el
caracter publico del Derecho penal que la propia
existencia de delitos privados o semipnvados® o

% Vid las referencias al respecto recogidas por Van Ness,
D.W.: “New wine and old wineskins: four challenges of restorafi-
veJustice", en Criminal Law Forum, 4, 1993, pags. 261 y ss.

“ Da esta opinidn se manifiesta en a doclrina espafiola, Gra-
cia Martin, L.. "El sistema de las consecuencias |uridicas del
delito, en Gracia Martin, L /Boldova Pasamar, M.A /Alastuey v
Dabon, M.C.: Las consecuencias juridicas del delito en ef nuevo
Cddigo Penal espanol, Valencia, 1996, pag. 43.

9 Brown, J.G.. "The usa of .., Cit.", Emory Law Journal, 43,
1994, pag. 1252.

9 Sobre esta funcion simbdlica, ¢fr. Boldl, R.C.. "Crminal
Law..., cil.", Journal of Criminal Law and Cnminalogy, 77, 1986,
pégrs. 1004 y 1005.

En este senlido, Wenstain, J.B.: "Some benelits..., cit.”,
Chio State Journal on Dispute Resolution, 11, 1996, pags. 249 y
250, pone el ejemplo de la comunidad lallandesa que mantuvo
las condiciones laborales de sus paises de onigen al contratar a
sus compatriotas en las tiendas de dulces que regentaban, sin
cuestionarse la legahdad de aguéllas en Calilomia. De la misma
opinion, Brown, J.G.: “The use of mediation..., cit.", Emory Law
Journal, 43, 1994, pag 1251, Guill, T.U.; “A framework tor un-
derstanding and using ADR", en Twlane Law Review, 71, 1997,
pagé 1331.

Kerbestvan, L.A.: "ADR..., cit.", North Dakola Law Review,
70, 1894, pag. 420.

%8 Larrauri Pijoén, E. "La reparacién” ., ab. cit., pag. 192.

que el reconocimiento de eficacia al perdén del
ofendido'®. En este sentido el profesor Landrove
Diaz ha puesto de manifiesto la paradoja de nuestro
Cadigo penal que, por un lado, manifiesta una ten-
dencia hacia la privatizacion del sistema penal por
el incremento de delitos perseguibles a instancia de
parte; y por otro, reduce la incidencia del perdon del
ofendido'?'. Ademas, la reparacién no impide que el
Derecho penal cumpla sus fines preventivos. En
primer |ugar, porque los fines que se persiguen en
la fase de aplicaciéon del Derecho penal no tenen
que ser necesariamente coincidentes con los que
rigen en el momento legislativo’?, En segundo tér-
mino, porque también se cumple un efecio prevent-
vo, ordenador de conductas, cuando el sujeto por
temor a la pena se aviene a reparar a la victima el
dafc causado'®. Desde esta perspectiva se logra,
asimismo, ser respetuoso can el principio de inter-
vencion minima del Derecho penal, ya que la repa-
racién se muestra como un medio menos lesivo y
més eficaz que la pena privativa de libertad para la
prevencion de, al menos, algunos tipos de delitos.
Se reserva, asi, la privacién de libertad para los
hechos mas graves.

Se han formulado, sin embargo, abjeciones a los
programas de mediacién desde el punto de vista de
las garantias y de lfos principios penales. Asi, la falta
de uniformidad de los criterios de admision que n-
gen en los diversos programas de mediacion ha lle-
gado a poner en tela de juicio el respeto al principio
de igualdad. En efecto, al igual que ocurria con la
pena de multa, se ha dicho que existe el riesgo de
crear dos sistemas paralelos de justica, uno para
los pobres y otro para los ricos™. Asi, si la media-
cion se encamina a la formalizacion de un acuerdo
de reparacién, que normalmente consiste en el pa-
go de una cantidad dineraria compensatoria de los
dafios sufridos por el delito, entonces, resulta evi-
dente que sdlo se colocaran en los procesas de di-
version o probation a aquellos sujetos de los que
se piense a priori que son capaces de cumplir con
las condiciones estipuladas en ellos %5,

99 Quintero Olivares, G./Morales Prats, F./Prats Canul, M
Cursa de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1996, pag

71,
01 Cir. en La Moderna... ob. cit., pags 178 y 179

Como pone de manifiesto Quintero Olivales, G : “La repa-
racion del perjuicio ¥ la renuncia a la pena®, en Estudios Pendales
en Memoria det profesor Agustin Femdndez Albar, Santiago de
Compastela, 1989, pags. 595 y ss., el efecto de prevencion ge-
neral del Derecho penal se produce desde el momento legisiati-
vo, no teniendo que ser la pena la Gnica consecuencia ante el
incumplimiento de la norma penal, momente en el que se de-
muastra la ineficacia de aguslla prevencién general,

Cfr. Quintero Olivares, G.* “La reparacion del..., cit". Es-
ludios Penales en Memaria del profesar Agustin Fernandez Al-
borbSanﬁago de Compostela, 1989, pag. 598

%% De esta opmnidn es Weinstain, J.B., "Some benefits ., cit ",
Ohio Stale Journal on Dispute Resolution, 11, 1996, pag 262,
Bamett, R.E ' “Restitution: a new paradigm ot criminal justce”
en Barnett, R.E./Hagel, J. (Ed.): Assessing the Crimmal Resh-
iution, Retribution, and the Legal Process, Harvard University,
1977, pag. 379, en donde se alega que lo esencial para la teoria
restauradora son las necesidadaes y derechos de las victimas, v
astos son los mismos independientemente de gque el otensor
sea rico o pobre. El tratamienta igualitario se busca para las vic-
timas.

105 | 4 informacidn es recopilada por los atj;entes de la proba-
ton y presentada como un informe previo al juicio (pre-trial re-
porf) o a la sentencia (pre—sentence reporh
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Sus defensores'® centran, sin embargo, las razo-
nes para negar la admision de un sujeto en un pro-
grama de mediacién en alguno de estos aspectos:
la falta de reconocimiento por parte del autor de su
responsabilidad en el hecho delictivo, la negativa de
cualquiera de las partes a participar en el programa
de mediacion y la alta probabilidad de un elevado
riesgo para la seguridad publica.

En mi opinion la reparacién no deberfa plantear
en lo referente a la igualdad mayores problemas
que la pena de multa'”. Maxime s se liene en
cuenta que, aunque la forma mas corriente sea la
pecuniaria, aquélla puede consistir también en la
peticion de disculpas © en la prestacién de algun
servicic a la victima'®, La capacidad econdmica del
individuo puede ser tenida en cuenta para estable-
cer la forma que adopte la reparacién o la ejecucion
del acuerdo mismo, y siempre podria articularse un
sustitutivo para caso de incumplimiento.

En este orden de cosas, la chservacién de una
cierta disparidad racial entre los participantes de al-
gunos de estos programas ha levantado algunas
dudas sobre la existencia de discriminacion en su
aplicacion'®, Algo que en Estados Unidos va nor-
malmente asociado a los sectores econdmicos mas
marginados.

Asimismo, se aduce, que ademas de ponerse en
peligro el principio de igualdad, puede llegar a con-
culcarse también el de proporcionalidad. En efecto,
si como parece la reparacion viene condicionada
por el dafio causado por el hecho delictivo y por los
propios deseos de la victima, entonces puede su-
ceder que, a pesar de tratarse de hechos de distinta
culpabilidad (imprudentes o dolosos) se acabe ge-
nerando una misma responsabllidad si los resulta-
dos producidos son los mismos; ¢ incluso que, ante
hechos equivalentes en injusto, culpabilidad y da-
fios, se alcancen, sin embargo, acuerdos de restitu-
cién diversos, porque una victima sea mas bene-
volente o vindicativa que otra'’?. Para paliar estos
efectos los partidarios de la mediacidn'"' proponen

198 cfr. Van Ness, D.W./Nolan, P.. "Legisiating for. ., ot.”,
Heﬂem University Law Review, 10, 1998, pag. 77.

7 En definitiva, cuandn la restitucién es dineraria la difergn-
cia con la multa radica en el destinatario del pago: en un caso la
victima del delito, ¥ en otro, el Estado (Larraurl Pycan, E.. “La
reparacién”..., ob. cit,, pags. 178 y 179, nota 14}.

108 Egta ha sido la solucién adoptada en el Proyecta Alternali-
vo alemdn de Reparacién, an su § 2, que se ha plasmadc mas
tarde_en e § 46, a) del StGB, introducido a traves de la Geselz
zur Anderung des Stralgeselzbuches, der Stralprozessordnung
und anderer Gesetze (Verbrechensbekamplunggesetz), de 28
de octubre de 1584.

109 algunos estudios en los Estados Unidos han puesto de
manifiesto que la mayoria de los paricipantes en estos progra-
mas son de raza blanca, teniendo escasa incidencia entre la
poblacion de raza negra y l0s latinos. El dato se pone de relieve
pues el resultado se invierte cuando se examina la poblacion
carcelaria. En todo casa, la conclusién es controvertida, ya que
se aduce que los programas en que esto ocurre se debe a que
precisamente en estas zonas el componente racial es de mayo-
ria de blancos {vid. Brown, J.G.: “The use of...", cit., Emory Law
Joumnal, 43, 1994, péis. 1284 y 1285).

10vid. Ashworth, A - "Some doubts..., cit.", Criminal Law Fo-
rum, 4, 1993, pag. 290.

" En este sentido, Van Ness, D W.' *New wine and..., cil.”,
Criminal Law Forum, 4, 1993, pags 270 y 271, advierte que t0-
do es una cuestion de fines, por ello, como la justicia restaura-
dora tiene por linalidad restaurar a la vichma en la situacién pre-
via al delita, la consideracion de otras variables funcionara
exclusivamente como limite para aquel otro fin principal
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fijar un minimo y un maximo entre el que se muevan
las cantidades de reparacion para cada uno de los
delitos. En Espana los que han abogado por la na-
turaleza penal de la reparacion siempre han reque-
rido que, como en el resto de las sanciones pena-
les, se tenga en cuenta tanto el injusto como el
aspecto subjetivo del hecho delictivo’?. De este
modo se conseguiria obviar otra de las objeciones
hechas a la reparacién penal, como es la relativa a
los casos de ausencia de dano. Si, por ejemplo, no
hay una victima concreta (victimless crimes), como
sucede en el frafico de drogas, o en general en los
delitos de peligro o en algunas tentativas de deli-
to*13. En estos supuestas se ha propuesto por algun
autor que sea el legislador el que fije una cantidad
acorde con las caracteristicas referidas o bien que
se reconduzca la restauracion hacia el dafe causa-
do a la sociedad a través de sanciones como la
multa o los trabajos en beneficic de la comunidad™,
cbviando, a mi entender, el procesc de meda-
cign''s,

Dentro del ambito de las garantias procesales las
deficiencias se han detectado en relacion con fa tu-
tela judicial efectiva, la presuncion de inocencia y la
asistencia de letrado. Lo primero porque al emplear-
se la mediacion como una alternativa al procedi-
miento penal, a través de la diversion, se pone en
cuestion el derecho, constitucionalmente garantizado
en los Estados Unidos, a ser juzgado por un jura-
do''®. Ahora bien, en tanto subsiste la posibilidad de
acudir a juicio, incluso cuando ya se ha formalizado el
acuerdo de restitucion, no hay transgresion de la
séptima enmienda''’. Conviene advertir a este res-
pecto que se parte de que los sujetos participan vo-
luntariamente en el programa’'é.

Por otra parte, los procesos de diversion se en-
cuentran sometidos al control judicial. Son los jue-
ces y Tribunales los que resuelven sabreseer el
procedimiento y “desviar al sujetc a un proceso al-
ternativo.

El peligro, mas bien, parece radicar en una falla
de informacion al autor de los hechos, el cual, ante
la inceridumbre de un juicio y el temor de una posi-
ble pena de prisidn, opta por la mediacion sin llegar
siquiera a conocer las bases probatorias que po-

12 Entre ofros, Larraun Pijedn, E.: “La reparacion”  ob oil
pag. 178, Silva Sanchez, J M.: “Sobre la relevancia |, ct”, Po-
der Judicial, 3* época, n® 45, 1997, pag 197

13 Ashworth, A “Some doubts..., c.”, Chrmunal Law Forum,
4, 1993, pags. 285 y 2B6; Barnett, R.E.: “Reslitution a new pa-
radigm...”. ob. cit., pags. 376y 55.

17 yan Ness, D.W.. “New wina and ., cit.", Crminal Law Fo-
rum, 4, 1993, pags. 262 y 263.

15 Las experiencias, sin embarge, de algunos programas de-
sarrollados en Estados Unidas muestran que la mediacian sigue
realizandose aun para estos casos. La idea es que anle la au-
sencia de una vichma concrela, su lugar sea ccupado por una o
varios representantes de la comunidad vaecinal dende el delito
se ha comebdo (wd. a este respecto el analisis de los resultados
del pragrama del Caondado de Polk, lowa, recagidos por Gay,
F./Quinn, T.J.: “Rastorative justice and presacution in the twen-
ty—tirst century”, en The Prosecutor, 30, septiembre-octubre
1996, pags. 21 y 22).

118 Wainstein, J.B.. "Some benefils..., cit.”, Otvo Siate Journal
on Dispute Resolution, 11, 1996, pag. 246.

7 Karbeshian, L A.: “ADR..., ¢it.”, North Dakota Law Review,
7'0I 1994, pags. 418y 419,

18 Aun cuando, comeo sa verd mas adelante, esta caractens-
tica se encuantra discutida por los autores.



drian sustentar su acusacién'?, ya que cuando se
recaba su consentimiento no cuenta con ef aseso-
ramiento de un abogado. Situacion que se repraodu-
ce durante el propio procesc de mediacidn, pues se
teme gue la intervencion de un abogado dificulte o
perturbe de algin modo la adopcion de un acuerdo
de reparacién'?®,

La razén se halla en la propia idea de restaura-
cidn que inspira a esta clase de mediacidn, y es que
ésta, al igual que el resto de ADR, pretende una
recanciliacién de los intereses subyacentes de las
partes antes que determinar a quien corresponde el
derecho o quien tiene una mejor posicion juridica.
Lo esencial es el restablecimiente de las relaciones
interpersonales dafadas por el delito. Hay un cam-
bio de perspectiva respecto del sistema judicial. A
diferencia de lo que ocurre en éste, no se trata de
enfrentar las posiciones y dscidir en favor de una
ellas, sino de conseguir conciliar los distintos intere-
5€Ss en una solucidn de compromiso?!,

E! problema radica en que la participacién en la
mediacidn puede legar a suponer para el autor del
hecho delictivo un verdadero critical stage'?, en
cuanto gue lo declarado en el proceso de mediacion
puede afectar negativamente a su defensa en un
ulterior juicio. Ello es asi, porque la practica totali-
dad de los programas de mediacién exigen una
previa declaracion de culpabilidad del sujeto en el
sentido de que sdlo tras el reconocimiento de su
responsabilidad por el hecho realizado puede asu-
mir el compromiso de reparar a la victima. Téngase
en cuenta que, en ningln caso, la asuncién de cul-
pas puede ser objeto de negociacion o discusion.

Asimismo, la exigancia de esta previa declaracidn
pone en cuestién la propia presuncion de inocen-
cia'®3, Ahora hien, si se considera que ésta es una
manifestacion del mas amplic dereche a la defen-
sa'®, entonces debe rechazarse que exista vulne-

19 Eslo o5 lo que Brown, J G.: "The use ot..., cit.”, Emory Law
Joumnal, 43, 1994, pags 1266 y ss., denomina significativa-
mente el “dilema de la victima y el delincuente”. Ambos sujetos
se ven abocades, en definitiva, a participar en los programas de
mediacion, pues se les da a entender de alguna farma que su
negativa puede traer consacuencias perjudiciales en un futuro
proced|m|enlo pena1

O Guilt, T.U.. “A framework ., cit”, Tulane Law Roview, 71,
1897, pag. 1330 citando a Rics, P.: “Mediation and Arbitration as
a civil altenative to the criminal justice system. An overview and
legal analysis™, en Amory Universily Law Review, 29, 1979, pag
65. En el mismo senlido, vid. Brown, J.G.: “The use of.. , Cit,
Emory Law Journal, 43, 1994, pag. 1289.

21'yid. sobre esta idea, Kovach K.K.: ob. cit., pags. 4 y ss.;
Hlskln L.L./Westbrook, J.E.: ob. cit, pags. B y s5.

122 g acuerdo con la definicien ofrecida por &l Tribunal Su-
premo en el caso United States v. Wade, 388, U.S., 218, 1967,
pdag. 228, la situacion critica se produce en cualquier momento
antes o durante el juicio, en el que la ausencia de asesora-
miento juridico podria conculcar el derecha a un juicio justo.

En este sentido, Brown, J.G.; “The use of..., cit.”, Emory Law
Joumat, 43, 1994, pag. 1271, nota n® 88, pags. 1285 y 1286; Guill,
T.U.: "A tramewark for..., cit.”, Tulane Law Rewview, 71, 1997,
pags. 1329 y 1330. Claro esta que la presuncion de inocencia sdla
58 pone en cuestidn cuando la mediacién tiene lugar antes de la
condena, esto es, como un proceso de diversion.

24 Esta es la dea que recage Larraur Pyodn, E. : “La repara-
cién".., ob. cit., pag. 185, nota 2B, siguiendoc a Pérez Sanzbe-
rog Reparacr'cin y Concihacion. Autor y Victima, Bilbaa, 1996,
tesis doctoral inédita, pags. 503 y 504, La dea se retuerza con
el ejemnplo de la confarmidad en el proceso penal espanol. Con
semejante fundamentacion se recoge la declaracion de culpabi-
lidad en el Proyectc Alternatvc aleman de Reparacion, en el
que ademas se trafa de garantizar el derecho de defensa insti-
tuyendo el control judicial (vid., Afternativ—Entwurf Wieder-

racion de la presuncion de inocencia cuando se
acepta voluntariamente paricipar en el proceso de
mediacion. Ello, claro esta, siempre que se garanti-
ce una informacidn completa al individuo sobre
cuales sean las consecuencias de aquella declara-
cion. De aqui la importancia de contar con el aseso-
ramiento legal tanto respecto de la decision de par-
ticipar como respecto de la de formalizar el acuerdo
de reparacion. Precisamente, en este ultimo caso,
dicho asesoramiento permite contrarrestar un
eventual exceso de poder de la victima'?®, Piénsese
gue es esta, en definitiva, la que tiene en sus ma-
nos la posibilidad de que &l ofensor sea procesado
o condenado a prision, segun los supuestos.

Por otra parte, tampoco se ofrecen garantias de
que la informacion proporcionada durants la media-
cidn no serd empleada en un ulterior procesc penal,
pues no se impone ningdn deber de reserva sobre
ella ni se impide a los jueces, fiscales o jurado tener
acceso a la misma'®. La confidencialidad en la me-
diacion es algo que deberia quedar garantizadc. De
nuevo se advierte la necesidad de contar con el
asesaramiento de un abogado.

A todo ello se une que la voluntariedad as un
punto sumamente controvertido en los procesos de
mediacion. Ambaos, el autor de los hechos y la vic-
tima tienen que manifestar su consentimiento an fa-
vor de la mediacién. La falta de informacién acerca
de lo que puede ocurrir en un procedimiento penal,
por una parte, y la ausencia de confidencialidad en
el praceso de mediacion, por otra, pueden provocar
lo gque se ha dado en lamar el “diferna da la victima
y el ofensor’'?’. Para el autor de los hechus, porque
la mediacién representa el medic de evitar la priva-
cidn de libertad, en unos casos, o el proceso penal,
&n otros. En este sentido, se resalta que no importa
tanto el que finalmente se llegue a formalizar un
acuerdo de reparacién con la victima, sino que es el
sdlo hecho de consentir en la mediacién lo que
puede tener una influencia positiva en las autonida-
des y organos judiciales o penitenciarios en el mo-
mento de decidir sobre la probation o la libertad
condicional. Todavia resulta mas dudoso cuando la
mediacidn se convierte en una condicion de la pro-
bation'?®, Cietamente que el individuo siempre
puede declinar tomar parte en aqusélla, pero es evi-
dente que ante tales consecuencias se sentira pre-
sionado fuertemente a no hacerlo'™®, Sin embargo, a
juicio de los defensares de! Proyecto Alternativo de
Reparacion esta presion no es suficiente motivo pa-
ra eliminar la autonomia de decision respecto de la

gutmachung (AE-WGM). Entwurf eines Arbielskreises deuts-
cher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechslehirer,
Munchen 1992, pags. 34 y 35
> En oftras ocasiones, los trabajos empiricos demuesttan
gue la victma se sients presionada a adoplar un acuerdo de
mediacion, pues esta disposicion serd bien vista por el Tribunal
a la hora de otorgarle la restltuclon
125 Brown, J.G.: “The use of...
1994, pags 1288 y 88,
La expresitn es empleada por Brown, J.G.- "The use of ,
2 Emary Law Journal, 43, 1994, pags. 1286y
Asi lo han reconocido sus proplos partidarios, vid Van
Ness, D.W./Nolan, P.: “Legislating for..., cit.”, Aegent University
Lawﬁewew 10, 1998 pag B4.
129 Bakker, M.W.: "Flepalrlng the breach ., eit”, North Caroli-
na Law Review, 72, 1994, pag. 1488, nota n°® 78, Brown, J G
“The use of..., ¢it.", Emory Law Journal, 43, 1994, pag 1268
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it.”, Emory Law Journal, 13,



reparacidn, sino que contribuye a fomentar su efi-
cacia preventiva'®,

Para la victima, porque ésta se sentré igualmente
presionada a participar. Su aposicién también suele
ser negativamente percibida por los jueces a la hora
de decidir sobre la reparacion. Teéngase en cuenta,
ademas, que en el sistema norteamericano la respan-
sabilidad civil que pueda derivarse del hecho delictivo
no puede sustanciarse en el mismo procedimiento pe-
nal. Ello hace que la mediacion sea vista como un me-
dio mas rapido para alcanzar la reparacion'?'.

Queda, en fin, por mencionar dentro de estas ob-
jeciones de caracter constitucional el posible gque-
brantamiento de/ principio de divisén de poderes'®.
De acuerda con el articulo 3 de la Constitucion
norteamericana, para garantizar la imparcialidad y
equilibrio de fuerzas en el proceso penal debe
mantenerse la separacion de poderes, esto es, el
fiscal se encargara de formular la acusacidn, mien-
tras al juez o Tribunal le corresponde hacer justicia,
estructurar el procedimiento para que se llegue a
determinar la culpabilidad o inocencia del sujeto. Si
como ocurre en los programas de mediacion que
operan como procescs de diversion, y por tanto,
como alternativas al procedimiento penal, la decla-
racién de culpabilidad es uno de los requisitas de
admisibilidad en el programa, resulta que dicha de-
claracién acaba quedando en manas de la fiscalia
que promueve el programa, sustrayéndose con ello
al poder judicial. La cuestion, se aduce, no &s tanto
donde se tama la decision, sino si ésta es o no vin-
culante para el Trbunal'®. Lo que no parece ser el
caso, puesto que siempre queda abierta la posibili-
dad de acudir a juicio. Un problema diverso es, sin
embargo, que dicha declaracion de culpabihdad sea
después utilizada en el procedimiento penal. Es por
ello que resultaria deseable gue las infarmaciones
vertidas en el proceso de mediacién se encantraran
protegidas por un deber de reserva, que impidiera
SU USO en un proceso penal posterior.

3. EL FUNDAMENTO IDEOLOGICO DE LA
MEDIACION DELINCUENTE-VICTIMA:
LA IDEA DE LA RESTORATIVE JUSTICE
Y LA REPARACION

La restorative justice supone un cambio de filo-
sofia en la vision del delito y de su castiga. Se de-

130 Aptematv—Entwurd Wiedergutmachung (AE-WGM) Entwurf
aines Arbelskreises deutscher, dsterreichischer und schweizens-
cher Strafrechitslehrer, Minchen, 1992, pdgs 40 y ss., en cuya
fundamentacion se evidencia gue semejante sifuacion se repite
respecto de otras instituciones, en las gue a pesar de ello la vo-
luntariedad no se cuestiona como ocurre, por gjemplo, con la ter-
minacion del procedimiento para el caso de los dro%odependlentes
que se someten a tratamiento deshabituador (§ 37 BtMG).

131 En este sentido, Brown, J.G.. “The use of .., cit”, Emory
Law Journal, 43, 1994, pag.1266, también advierte que la pre-
sién puede ser incluso moral y psicoldgica, pues la retérica del
programa puede inducine a sentirse culpable de no dar esa
oportunidad al ofensor para rehabilitarse.

132 Guill, T.U.; "A framework for..., cit”, en Tulane Law Re-
view, 71, 1997, pags 1330y 1331,

133 En este sentido, Kerbeshian, L.A.. “ADR , cit.”, North
Dakota Law Review, 70, 1894 pag. 419, nota 318, recoge juris-
prudencia en la gue se invalida la decision vinculante en la que
participa un lego (Dibernardine v. Dibernardino, 568, A.2d 431,
437, Connecticut, 1990).
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nomina “restauradora”, porque trata de promover
la restauracion de la situacién anterior al hecho
delictiva. Sus notas caracteristicas han sido ex-
puestas por Zehr'®, contrastando lo que este sis-
tema significa frente a la tradicional concepcion de
la justicia distributiva. Si para esta dltima el delita
se caracteriza par la transgresidn de la ley esta-
blecida por el Estado, en cambio, para la apraxi-
macidn “restauradora” se cancentra en el dano in-
iligido, en primer término, a la victima, y en una
amenaza para la paz sacial y la seguridad publica.
El énfasis se pone en el dafo, en la alteracidn de
relaciones interpersaonales entre la victima y el de-
lincuente dentro del contexta sacial.

Paralelamente, la respuesta al delito se dinge a la
disminucion de estos danos, o lo que &s o mismo, a
la reparacién a la victima y al restablecimiento de
los intereses publicos afectados. A mayor abunda-
miento, si para la justicia distributiva lo relevante es
la atriucion de culpabilidad al sujeto, para la res-
tauradora lo es el reconocimiento de la responsabi-
lidad y obligaciones hacia {a victima que ha genera-
do el hecho delictivo. El autar tiene la oportunidad
de "hacer las cosas bien”, asumiendo la deuda
contraida por la comision del delito y de responsa-
bilizarse por ella ante la victma. De este mado, al
tomar parte activa en el restablecimiento del equili-
brio, alterado por el hecho delictivo, se esta favore-
cienda su reconciliacidn con la victima, haciendo
posible a la par su reintegracion en la sociedad. De
una parte, el enfrentamienta del delincuente con el
sufrimienta de la victima le hace tomar conciencia
de los dafnos ocasionados con su actuacion delicti-
va, lo que representa el primer pasc hacia la rehabi-
litacion. Por atra parte, la confrantacidn tambien tie-
ne un efecta positivo para la victima, ya que facilita
su proceso de sanacidn, eliminando los temaores
hacia una futura victimizacidon. Ambos aspectos
contribuyen, en Ultimo término, a la prevencion del
delita'*,

Este enfoque ha sido criticado por su aproxima-
cion a lo ético o sociclogica'®, aspectos que que-
dan, sin embargo, fuera del mundo de lo juridico
En este sentdo, se afirma que no es tarea del De-
recho penal resolver el canflictc humano que se
genera con &l delita'. Lo cierto es que esta nueva
perspecliva implica un replanteamiento de los 1i-
nes del Dereche penal. En este sentidag, 1as raices
de la justicia restauradora se buscan, segun algu-

134 Zehr, H.. Changing Lenses; A New Focus for Cnme and
Justice, Pennsylvania, 1880, especialmente pags 1B4, 185,
202, 211 a 214,

155 yid,, entre otros, Van Ness, D.W : "New Wine and , cit”,
Crmunal Law Forum, 4, 1993, pags. 254 y ss, Joseph. KL
“Victim—otender. , cit ", Ohio Slate Journal on Dispute Resclu-
rioné 11, 1996, pags. 216y 217,

158 asi se reconoce en la Declaracion de Lovaina sobre la
conveniencia de promover la aproximacion restauradora a la
delmncuencia juvenil, hecha con ocasion de la Prnmera Coleren-
cia Internacional sobre la "Justicia restauradora para los |ove-
nes, Polencialidades, riesgos y problemas para la nvestga-
cion”, Lovaina, 12 al 14 de mayo de 1597, punto 4; Apendice
recogido por Van Ness, D.W./Nolan, P.. "Legislating for , cit".
Fiegenf University Law Rewview,10, 1998, pdg. 107.

7 Lampe, E.J. “Wiedergutmachung ..., ot ", Goltdammer s
Archiv fiir Sirafrechi, 11, 1993, pags. 487 y 488; Siva Sanchez.
L1JBM.: “Sobre 1a relevancia..., cit.”, Poder Judicial, 45, 1887, pag
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nos'®, an el movimiento de la reparacion, mientras
para otros se encuentran en la idea de mereci-
miento asociada a la teoria norteamericana del
“just deser!"'®. Para esta ultima lo esencial es que
“cada persona sea tratada de acuerdo con lo gque
es su merecido™4. Pues bien, cuando este retri-
bucionismo bajo la idea de merecimiento se predi-
ca no de las acciones del ofensor, sino respecto
de la victima, entonces estamos ante la tegria de
la restorative justice. A mayor abundamiento, si a
cada persona hay que darle su merecido, si es
gue esto puede llegar a calibrarse, lo que merece
la victima es que se le restablezcan sus derechos
y se le restituya a Ia situacidn anterior a la comi-
sién del delito.

El movimiento de la reparacion, por su parte, hizo
pensar en las finalidades que esta podia desarrollar
dentro del Derecho penal. Surgen, asi, dos grandes
pasiciones. Por un lado, la corriente abolicionista!,
representada por los defensores de una teoria pura
de la justicia restauradora. De acuerdo con ella, la
reparacion s una alternativa al sistema formalizado
de justicia penal. Lo importante no es la consecucion
de fines de prevencion general o especial, tradicio-
nalmente asignados a la pena, vy por tanto, al Dere-
cho penal, sino satisfacer las necesidades y dere-
chos de la victima, compensarla por el dafio sufrido.
De modo que son los derechos de la victima los que
marcan la naturaleza y los limites de la responsabili-
dad criminal*2. En consecuencia, al estimarse el de-
recho de compensacion como de pertenencia de la
victima, se admite la posibilidad de delegacién, sub-
rogacion por companias de seguros, arbitraje como
sustitutivo del plea bargaining, etc.

Esta postura doctrinal busca su legitimacion en
una particular interpretacién de la evolucion histéri-
ca que llevé a la separacién entre gl Derecho penal
y el civil'*®, y que acaba por reivindicar la devolucién
del conflicto a su verdadero pretagonista: la victima.
Asimismo, se recenoce ablertamente’™* la estrecha
relacion que existe entre esta concepcién restaura-
dora y las formas de justicia primitivas, sobre todo,

132 Bakker, M.W.: “Repairing the breach..., oit.”, North Carcii-
na Law Review, 72, 1994, pag 1515,

199 Esta es la nueva farmulacion de la tecria retributiva que
aparece en los afos setenta bajo el nombre de la “deserts theory',
vid. sobre el paricular, Hospers, J.: “Retnbution’ the ethics of pu-
nishment”, en Assessing the Crimunal: Restituton, Retribution, and
the Legal Process, Harvard, 1977, pags. 182 v ss

190 "Para upa critca a esta leona, vid. Kaufmann, W.:
“Retribution and the ethics ot punishment’, en Assessing the
criminal: reslitution, reinbution and the fegal process, Harvard
University, 1977, pags. 224 y 55, en donde se evalGa la posibi-
lidad de una determinacion exacta de lo que es merecido.

! Barnett, R.E.: “Restitution; a new paradigm ..", ob cif.,
pap. 367; Zehr,H:ob ot

2 Barnatt, R.E : “Restitubon. a new paradigm..”, ob cit,
pag, 366.

“3 En este sentidc, es opinidn comun que se atnbuye al Estado
el monopohia del ws puniendi para resolver el conflicto gensrado
per el delito a un menor coste que el denvade de la venganza pri-
vada, por o que a partir de ese momente comienza un proceso de
neutralizacidn de la viclima y de “despersonalizacién” del proce-
dimienta penal {cfr. Garcia Pablas de Molina, A.: “El redescubn-
mienta..., oit.”, La Victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial,
XV, 1883, pag. 290; Landrove Diaz, G.: La Modema Victimologia,
Valencia, 1998, pags. 20 y ss, Silva Sanchez, J.M . "Sobre la rele-
vancia..., ct.”, Poder Judicial, 45, 1997, pags. 188 y 190, Larrauri
Pijoan, E.: "La reparacian’”..., ob. o, pdg. 187)

44 van Ness, D.W./Nolan, P.: “Legislaling lor .... cit.", Aegent
University Law Review, 10, 1998, pags. 54 y 55

en lo que atafie a la preocupacion por la dimension
afectiva del hecho delictivo y por la reconcilacion
entre el autor y la victima. La idea es que la res-
puesta “natural” frente al hecho delictivo, por ser la
més frecuente en los diversas momentos histdricos
y culiuras, ha sido requerir del ofensor una repara-
cion o satisfaccion para la victima, bien bajo la for-
ma de venganza (individual o colectiva o bien bajo la
forma de composicion's, El nacimiento del interes
publico en la persecucidn y castigo del delito, y con
ello, del monopolio estatal en el gjercicio del ius pu-
niendi es consecuencia de un proceso’ en el que
se pretende la consolidacion y fortalecimiento del
poder del monarca'’. De modo que la existencia de
un interés publico en la represion del hecho delictivo
no es mas que una ficcion que sirve de justificacion
para {a apropiacion por el monarca de la compen-
sacion que antes, por Ser un asunto privado, era
destinada a la victima'®. La ficcion reside, pues, en
que la victima ha sido llevada a creer gue sus Inte-
reses serian mejor defendidos a través y por la act-
vidad del Estado, al igual que habia sucedido en las
culturas primitivas. La realidad, sin embargo, es
ofra: el nuevo orden social no resulta en modo al-
guno apropiado para la identificacidn tribal del indi-
viduo con el grupo, y para, por tanto, recibir, al me-
nos, ciertas compensaciones psicolégicas por su
pertenencia al grupo™?,

Desde este punto de vista no resulta extraio gque
se propugne la abolicion del Derecho penal y su ab-
sorcién por el derecho privado’, Esta interpreta-
cion no es, sin embargo, del todo exacta, ya que el
presupuesto del que se parte es equivocado. En
efecto, las investigaciones histdricas tambien han
evidenciado que en las culturas primitivas, junto a
las ofensas privadas existian ofensas publicas, esto
es, ofensas que afectaban al orden publico o colec-
tivo y cuyo castigo era asimismo un asunto que
concernia a la accién publica'™'. Se rechaza, por

1495 Vid. sobre este particular, Boldt, R C. “Cnminal Law
cit.”, Joumal of Criminal Law and Criminclogy, 77, 1986, pags
980 y ss.

146 Este proceso es descrito detalladamente por Boldt R C
“Criminal Law..., cit.", Jowmal of Criminal Law and Criminology,
77, 1985, pags. 9B2 y ss. Se inicia con la aparicion de |2 higura
de la compgsicion y ¢on el establecmienta de unas reglas para
su determinacién, de las que se destaca la pnmacia de las con-
secuencias del heche sobre la culpabilidad del sujeto La se-
gunda fase se caractenza por &l surgimento de una figura cen-
tral con autoridad, encargada de velar por el cumplimiento de las
reglas, iniciandose asi un proceso en el que interes de la victima
ue paulatinamente susiituido por el de la institucion mediadara
Con el incremento de su poder soberano acabo absorbiendo
coma parte del page de la composicion la cantidad tolal Es de
aqui de dande nacié un nueve interés “publice” en la represion
de la comisian de delitos.

147 Cfr, Brown, J.G.: "The use of..., cit.”, Emory Law Journal
43{ 1994, pag. 1254, nola 22.

48En particular, el momento histénco se sitia en el renado
de William el Conquistadar y su hijo Henry | de Inglaterra, ruarn-
do los autores de crimenes eran multados por los Tribunales del
rey, en vez de ser requendos a pagar una restituciaon a las auto-
ridades del puebla {vid. Gay, F./Quinn, T.J.: “Restarative justi-
ce..., oit.”, The Prosecutor, 30 de octubre de 1995, pag 16).

6 Boidt, R.C.: “Cnminal Law..., cit.", Journal of Criminal Law
and Criminclogy, 77, 1986, pag. 984.

150 s tarts son ilicitos civiles proximas al Derecho penal Para
su diferenciacian, vid, Lalave, W.R.JAustin, W.S , Jr. “Handhook
on Criminal Law", St. Paul, Minnesota, 1972, pags. 10 y ss

Los datos los proporciona nuevamenie Boldt, RC
"Cnminal Law .., cit.", Journal of Criminal Law and Cnminoiogy,
77,1986, pags 986 vy ss.
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tanto, la idea de que en las sociedades prefeudales
no habla todavia una distincién entre lo ilicito penal
y lo civil, o que la reparacién era la Unica respuesta
frente al conflicto.

Desde otra posicion mas moderada'® se atribuye,
en cambio, a la reparacién el cardcter de sancion
penal, y no simplemente de alternativa al sistema
penal. Se le reconoce, por tanto, naturaleza puniti-
va, incluyéndose entre el sistema de penas en
cuanto que sirve a la consecucion de los fines de
prevencion perseguidos por el Derecho penal. En
este sentido, se dice que la reparacion es la institu-
cién que permite aglutinar diversas finalidades: la
llamada retribucion especifica al recoger el senti-
miento de venganza de la concreta victima, la retri-
bucidn generaf®® o, lo que es lo mismo, la expresién
del sentido ético de la comunidad y de orden legal;
y, en fin, la prevencion especial corno rehabilitacion
del delincuente a través de la asuncidn de respon-
sabilidad por el hecho delictivo realizado. A ello po-
dria afadirse el efecto de preverncion general positi-
va'® en cuanto que la reparacion contribuye al
restablecimiento de la paz juridica y la confianza en
el Derecho. No sélo se constata el cumplimiento del
Derecho sino que ademas se logra tranquilizar la
conciencia juridica general al saberse resuello el
conflicto criminal de manera satisfactoria para la
victima'®5. Esta ha sido la idea que ha barajado un
sector de la doctrina alemana para defender la in-
clusion de la reparacicn en el sistema de Derecho
penal como una sancién independiente, una tercera
via junto a la pena y la medida de seguridad's. La

152 gehaler, S.: Compensation and Restitution to Victims of
Crime, 20 ed., 1570, pags. 119 y ss.; Galaway, B.: “Restitution
as an integrative punishment®, en Bamett, R.E./Hagel, J. (ed):
Agssessing the Criminal: Restitution, Relribution, and the Lega!
Process, Harvard University, 1977, pag. 340; Van Ness, D.W..
“New wine and..., cit.”, Cnmunal Law Forum, 4, 1993, pags. 262

ss,

153 Ambas expresiones son empleadas por Schafer, S.: ob.
cit,, Eég 120.

5% En este sentido se marnifiestan los defensores del Pro-
yecto alternativo de Reparacién, vid. Allernativ-Entwurf Wieder-
gutmachung (AE-WGM), Entwurf aings Arbeilkreises deulscher,
dslarreichischer und schweizerischer Strafrechistehrer, Min-
chens. 1972, pags. 26y 27.

155 Desde un punto de vista prachico, en cambio, se ha obje-
tado por Barnetft, R.E.: "Restitution: a new paradigm...”, ob cit,
pag. 376, que a quien no se restifuye es a la sociedad por el
dano que el delito ha provecado (quebrantamienio de la paz so-
cial y del orden juridico), lo que convertiria a la reparacién en
una manifestacion de |la debilidad del sistema, mas gque en un
madio de retorzamientc de éste.

15 No puede catalogarse de pena, pues no supone una inter-
vencién forzosa en los derechos del auter, sinc que, por el con-
tfrario, consiste en una prestacion voluntana. Tampoca entra
praopiamente en la categoria de las medidas de segundad, pues
no se orienta directamente a la prevencion especial. Pero si sir-
ve a la consecucidn de los fines del Derecho penal, en particu-
lar, a la reinsercion del delincuente y a la prevencion general
positiva (wid. al respecto, Roxin, C.: “Neue Wege der Wieder-

utmachung im Strafrecht”, en Eser, A./Kaiser, G_/Madlener, K.
ed.}). Neue Wege der Wiedergutmachung irn Strafrecht, interna-
tionalas strafrechtich—knminofogisches kolloguium in Fresburg 1.
Br., Band 18, Freiburg, 1990, pag. 370) Su legitimacién coma
tercera via del Derecho penal se encuentra en el principio de
subsidiariedad (cfr. Roxin, C : Stratrecht Allgemeiner Teil, Band
|, Minchen, 1992, pags. 17 y 47) En conira de la naturaleza
penal de la reparacion, aungue admitiendo su relevancia para la
determinacion de la pena Hirsch, H.J.: “La posicion del ofendido
en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal, con espe-
cial referencia a la reparacion”, en Cuademos de Politca Cnmi-
nal, n® 42, 1990, pags. 567 y 568; Del mismo: Wiedergutma-
chung des Schadens im Rahmen des matenellen Strafrechts”,
en Zeitschrft fir die Gesamte Sirafrechiswissenschafl, band.

84

doctrina espafola que se ha manifestado a favor de
una reparacion de naturaleza penal también ha
destacado su idoneidad para la consecucién de los
fines preventivos del Derecho penal™’.

Considero que ésta es la orientacién correcta s
es que se quiere dotar a la reparacion de naturaleza
penal, teniendo en cuenta, claro esta, que en este
caso, su fundamento tendra que ir mas alla del da-
fio causado e incluir [os aspectos relativos al grado
de culpabilidad del sujeto —dolo, imprudencia-, y en
cuanto adopte forma dineraria’™®, a su capacidad
econémica'. De esta forma se consigue no solo
superar algunas objeciones relativas a la ausencia
de dafio en los delitos de peligro o en la tentativa de
delita'™, sino ademdas explicar la diferencia con la
reparacion civil del dafic. En efecto, al panicipar del
fin de prevencion general propio del Derecho penal
se debilita el caracter resarcitorio propio del Dere-
cho privado, de modo que o esencial para la repa-
racidn penal, a diferencia de lo que ocurre en la ci-
vil, no es el efectivo resarcimiente del dano, sino
mas bien el esfuerzo personal dirigido a restablecer
el Derecho vulnerado's'. Esta idea explica el que,

102, 1990, pags. 540 y ss.; criticamente can el etecto \ntegrador
atnbuido a la reparacion Lampe, E.J.: “Wiedergutmachung als...,
cit.",_Goltdammer’s Archiv flir Strafrecht, 11, 1993, pag 488

87 A favor de introducir la reparacion como sancion penal,
Quintero Qlivares, G.: “La reparacién del..., ct.”, Esfudios Pe-
nales en Memona del profesor Agusiin Famdndez Aibor, Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 1989, pags. 594 y 55,
Garcia-Pables de Mchna, A.: “El redescubnmiento , ct”. La
Victimologia Cuademos de Deracho Judicial, XV, 1893, pags
311 y 312; Larauri Pijoan, E.: “La reparacidn™..., ob ci, pags.
177 a 180; limitando su uso sélo para los delitos de poca grave-
dad, Silva Sanchez, J.M.. “Sobre la relevancia..., cit.", Poder
Judicial, n® 45, 1997, pags. 198 y 5s.; En contra de la naturaleza
penal de la reparacion, Gracia Martin, L' "El sistema de las 7,
ob. cit., pags 42 y 43; Mapelli Caffarena, B./Terradlllcs Basoco,
J.. Las Consecuencias Juridicas del Defito, 30 ed., Madnd,
1896, pags. 236 y 237, admitiendo su relevancia en la medicion
de la pena, perc negando su caracter panal, Mir Puig, 5 Dere-
cho Panal, Parte General, 40 ed., Barcelona, 1996, pags 13 y
14; Tamarit Sumalla, J.M.: La Reparacidn a la Victima en el De-
racho Penal (Esludio y Critica de las Nuevas Tendencias Polifi-
co-Criminales), Barcelona, 1994, pags. 184 a 188

138 gigulendo a Galaway, B.: “Restitution as..., ob. oif, pags
331 y ss., la raparacidn puede adoptar alguna de estas formas
a) Una cantidad dineraria difigida directamente a la vichima Este
es el supuesto mas corriente, ligado normalmente a la probation
como una condicion mas; b) Una cantidad dinerana dingida 2
organizaciones de cardcter social como las de beneficencia
Esta forma de reparacidn se preduce cuando la victima concreta
no ha sido localizada ¢ hien ng quiere participar en la mediacion
o, en fin, no hay dafios que reparar porque se trate, por sjemplo,
de uno de los llamados "delitos sin victima®; ¢) Prestaciones en
favor de la victima. Esta puede ser una opcion cuando la capa-
cidad econdmica del individuo le impide resarcir a la viclma de
esa manera o cuando la naturaleza del dafic, permita una repa-
racicn en especie; d) Prestaciones en favor de la comumdad E|
ejemplo mas cercana se encuentra en el programa de Commu-
ity service orders de Gran Bretafa, \ntroducido como resultado
del informe del Baraness Wootton en 1970 Al dingrrse a la co-
munidad y no al ciudadana particular afectado per el delto, el
caracter publico del Derecho penal se reafimma (sobre este ulti-
ma aspecto, vid. Zedner, L.: “England. Natienal Report', en
Eser, A/Walther, S.: Reparation in Criminal Law Intemahonal
Pers;)ecnves, vol. 1, Freiburg im Breisgau, 1996, pag 181)

5% En el mismo sentido, Larraurl Pijoan, E.. “La repara-
cidn"...ob cit, pdg. 177, Silva Sanchez, J.M : “Sabre la relevan-
Cia'Bd cit.", Poder Judicial, n1 45, 1997, pag. 197.

80 Tedricamenle, seqgun la tearia restauradera no puede ha-
ber responsabilidad criminal si no hay dafio o no hay victima,
camo por ejemplo ocuire en las llamados “delitos sin victima™
prostitucién, juegos ilicitos, pornografia, consumo de dregas,
etc. (vid., Barnett, R.E.: "Restitution: a new paradigm ' ob cit,
pa'%s. 376 y 382).

"vid. Silva Sanchez, J.M.. "Sobre la relevancia. , cit”, Po-
der Judicial, n® 45, 1997, pags. 197 y 188.



por ejemplo, el paragrafo 46, a} del StGB permita
una atenuacion de la pena cuando se pretenda se-
riamente la compensacion del dafio a la victima,
aun cuando no se haya alcanzado de manera
efectiva.

En cualquier caso, no se pueden desconocer las
dificultades tedrico-practicas que presenta la repa-
racidn, sobre todo, cuando es consecuencia de un
proceso de mediacidn autor-victima. Me refiero no
solo a los problemas inherentes al concepto de da-
fio reparable'®, a los que presenta el principio de
proporcionalidad’®® o incluso el propio concepto de
victima. Asi, en California se encuentra en discu-
sidn la amplitud de este (ltimo concepto. En parti-
cular, se trata de determinar si una compafia de
seguros que ha indemnizado al sujeto pasivo del
delitoc puede entrar dentro de la categoria de
“victima directa”'®* a la que alude |a seccian 1202.4
del Codigo penal de este Estado, y reclamar, en
consecuencia la restitucion'ss,

El problema se suscita en el caso People versus
Sexton'®s, en el que la compaiiia aseguradora del
automovil, que habia sido robado por los dos acu-
sados, solicita, despues de reembolsar a la victima
los dafios causados al vehiculo, la restitucidn que
canforme al Cadigo penal de California corresponde
a todos los que sufren dafios materiales como con-
secuencia de un hecho delictivo. El Tribunal de
Apelacién, sin embargo, rechaza tal peticién, ya que
entiende que la obligacién de indemnizar a la victi-
ma, asumida por el contrata de seguro, no puede
verse comao un objeto directo del delita, por lo que la
compaiia no puede calificarse de “victima directa”
del delito, tal y como exige la seccién 1202.4, ),

Las decisiones posteriores’®” del Tribunal de
Apelacidn de California no se han mantenido, sin
embarga, en esta linea argumentativa y, en conse-
cuencia, han acabado reconocienda el derecho a la
restitucién de las compafias aseguradoras, adu-
ciendo que con el pago se praducia una especie de
subrogacion en la posicion de la victima y, por tan-

182 En este sentido sa discute si por dafo reparable sélo debe
entenderse el danc material sabre las personas o cesas, o tam-
bién ha de incluirse el danho moral, ¢ en fin, desde otra perspac-
tiva equipararse a la atectacién dal bien juridice protegido. En la
Ley 35/1995 el dafic compensable es Unicamente el material
sobre las personas: muerte, lesiones corporales graves o dafios
grayes a la salud fisica y mental (art. 1.1)

%3 Recuérdese sobre este punto lo dicho al tratar del principio
de [&ualdad. vid, mas arriba, pags. 32 y 33.

%% | a Legislacién espancla (Ley 35/1995) uliliza también esta
terminologia, considerando come victima diracla “a las personas
gue sufran lesiones coiporales graves o dafios graves en su
salud fisica © mental como consecuencia directa del delite” {art.
2.2 Ley 35/1995). Estc es a los sujatos pasivos de la accidn de-
lictiva acogidos bajo el sistema de ayudas plblicas. Asi ocurre,
por ejemplo en al robo con viclencia que recae sobre el depen-
diente de una tienda. Asimismo, se incluysn coma victimas indi-
rectas a los familiares perjudicados (art. 2.3 Ley 35/1995).

185 En oste sentido la Ley espafiola 35/1995 da 11 de diciem-
bre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delites Violentos y
contra la Libertad Sexual, en su articulo 5, establece la incom-
patibilidad de estas ayudas estatales con la indamnizacién ¢ivil
fijada en la sentencia judicial y con la que se derive de un segu-
ro Privado ¢ de un subsidio publico.

56 33 Cal. App. 4th 64, 39 Cal. Rptr. 2d. 242 (1995}).

67 Se trata de los casos People versus Corraia (36 Cal. App.
4th 1779, 1789-90, 43 Cal. Aptr. 2d. 302, 327, 1995), Peopie
versus Nielsen (41 Cal. App. 4th 936, 945, 48 Cal. Rptr. 2d. 853,
B63, 1996) y People versus Birkett (54 Cal. App. 4th 1438, 1445,
63 Cal Rptr. 2d. 587, 591, 1997),

to, en su derecho a la restitucion. La confusién ha
aumentado cuando el Tribunal Supremo de Califor-
nia ha ordenado borrar estas dltimas resoluciones
judiciales de los correspondientes repertarios juris-
prudenciales, lo que impide su consideracion como
precedentes.

Parece que esta falta de uniformidad junspruden-
cial se ha debida a un cambio legislativo que ha In-
cidido sabre la finalidad asignada a la restitucion'=t.
Antes de 1994 en el Estado de California existian
dos Codigos diferentes que se referian a la restitu-
cion penal. Uno, el Gddigo penal del Estado, apli-
caba la restitucidon como condicién de la probation.
que se encaminaba, par tanto, a conseguir la reha-
bilitacién del condenada. E! otro, el Goverment Ca-
de, fijaba multas reparadoras cuando los Tribunales
denegaban la probation, pues la idea era compen-
sar a la victima real por las pérdidas sufridas. Esta
distinta configuracidn de la restitucion daba lugar a
un concepto también diverso de victima. De modo
que se producia el absurdo de que mientras las
compafilas aseguradoras no eran consideradas
victimas (directas) para obtener una multa repara-
dora cuando la probation era denegada por el Tri-
bunal, si que eran victimas (perjudicados), en cam-
bio, para recibir la restitucidn como condicidn de la
probation cuando ésta era acordada por el Tribunal.
Es, por ello, que el 28 de septiembre de 1994 se In-
troduce una madificacidn legislativa por la que se
remite la regulacion de la restitucidn para ambos
textas legales a la seccién 1202.4 del Cédigo penal
de California, reconociendo de manera expresa el
efecto rehabilitador y de prevencidn del erimen que
se persigue con la restitucién. El problema entonces
radicaba en que la nueva seccidn, aunque se refe-
fia expresamente a la posibilidad de aplicar la res-
titucidbn a empresas, corporaciones, asociaciones,
etc., lo condicionaba a que dichas entidades fuesen
victimas directas.

Entienda que, aun cuando (a finalidad de la rest-
tucidn sea la de la rehabilitacidn del condenado, las
compafiias de seguros no deben entrar dentro de la
categoria de victimas directas a estos efectos,
pues, en otro caso, piensc que se desvirtuaria el
sentido del contrato de seguro. Dicho de otra mane-
ra, los “dafos” de la compafia aseguradora ya es-
1an cubiertos por las primas del seguro pagadas por
el sujeto pasiva del delito.

Por otra parte, es claro que si la restitucion persi-
gue la rehabilitacidn del condenado, ésta no puede
depender de algo tan aleatorio como que el sujeto
pasivo del defito se encuentre asegurado. De modo
que podria para estos casos, de manera semejante
a como ocurre can los supuestos de ausencia de
dafo, establecerse un fondo de restitucion al que se
destinaria |a restitucion. Aunque, entonces tampoco
habria mucha diferencia con la pena de multa.

Con ello se ha querido ofrecer una visidn rapida
de los problemas gue suscita la aplicacion de la
mediacion como alternativa a la tradicional pena de

158 vid. sobre el particular Okazaki, N.D.: “Notes and com-
ments, people v. Sexton: insurin'g an absurd result through infle-
xible interpretation ~the Count of Appeal denies criminal restiu-
tion to & vichm’s insurance company”, en Loyola of Los Angeles
Law Review, 31, 1997, pags. 302 y ss
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prision y, por tanto, como una forma distinta de re-
sclver el conflicto surgido con la comisién de un he-
cho delictivo. Los buenos resultados alcanzados por
estos procedimientos, tanto respecto de los fines
preventivos del Derecho penal como respecto de la
satisfaccién de la victima y de la sociedad, junto a
su menor lesividad obligan por aplicacion del princi-
pio de minima intervencion, al menos, a cuestionar
su viabilidad dentro de nuestro sistema penal.
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Como se ha tratado de poner de manifiesto, su ad-
misibilldad o no depende de la filosofia sobre la
gue se asiente la aplicacion de la reparacidn como
nueva sancidn penal resultado del proceso media-
dor. En este sentido, se recuerda su entrongue con
la teoria de la prevencion general positiva y con la
idea de la justicia restauradora, que mplica dotar a
la victima y al delincuente de una mayor participa-
cion en el castigo penal.





