I Mediacion penal: ;Beneficios reales o potenciales?

POR NURIA BELLOSO MARTIN, UNIVERSIDAD DE BURGOS

Sumario: 1. A modo de premisa: algunos planteamientos sobre la mediacién.- 2. A vueltas con la Justicia Restaurativa.-
3. La mediacién penal en Espana.- 4. Areas susceptibles de aplicar la mediacion penal.- 5. Algunas criticas a

la mediacion penal.- 6.-A Modo de conclusion

Resumen: Junto a la pena, hay otras formas y estrategias de desarrollar el control social. La mediacién, en sentido
amplio, permite desarrollar la autonomia de las personas, de desarrollar la alteridad y de colaborar con la
Administracién de Justicia. Concretamente, la mediacion penal ofrece la posibilidad de dar un papel
protagonista a la victima, a la vez que hace posible que el delincuente pida perdon a la victima y restaure el
derecho lesionado. Analizaremos las dreas susceptibles de aplicar la mediacién penal, dado que en algunas
resulta mds controvertido. Intentaremos dar respuesta a algunas criticas que se han formulado con respecto a la

mediacién penal.
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Abstract: Next to the pain, there are other forms and strategies of developing the social control. The mediation, in wide
sense, allows to develop the autonomy cyrpeop]e, qfdeveloping the alteridad and qfco]]aborating with the
Administration of Justice. Concretely, the penal mediation offers the possibility to give a paper
protagonista to the victim, at the same time that he/she makes possible that the criminal asks for forgiveness
to the victim and restore the injured right. We will analyze the susceptible areas of applying the penal
mediation, since in some it is more controversial. We will try to give answer to some critics that have been

formulated with regard to the penal mediation.
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I A modo de premisa.: algunos planteamientos sobre la mediacion

De la mano de L. A. Warat®' , hemos tenido ocasién de participar, en contextos dificiles —favelas de Rio de Janeiro,
en barrios marginales de Buenos Aires, diferentes experiencias de mediacion —comunitaria-. Esta realidad se presenta
como ventanas de democracia, de ciudadania, de derechos humanos. Hemos sido testigos de grandes esfuerzos por
imponer obstaculos a todos los movimientos que las ventanas abrian. Hemos asistido a intentos tendentes a
criminalizar las diferencias, de criminalizar lo nuevo, la creatividad social; o por lo menos tentativas de

. 2 . . e . . .
“gatopardlzar”3 las innovaciones, lo nuevo que esta pidiendo a gritos instalarse en lo social. De todas estas

3UWARAT, L.A., “Didlogo de los olvidados” (inédito). Vid. también, del mismo autor, “Ecologia, psicoandlisis e media¢do”, en L.A. Warat coord., trad. J.
Rodrigues, Em nome do acordo. A mediagdo no Direito, Buenos Aires, ALMED, 1998, pp.5-59; O Oficio do Mediador. Vol. I, Floriandpolis, 2000.

2 El gatopardo (traduccién conscientemente errénea de 1l Gattopardo, cuyo significado real es El leopardo jaspeado) es el titulo de una novela escrita por G. T.
di Lampedusa, entre finales de 1954 y 1957. Narra la historia de un conde que, cuando vislumbrd, la caida de la aristocracia afirmé que "Se vogliamo che tutto

rimanga come ¢, bisogna che tutto cambi", “Si queremos que todo siga como estd, es necesario que todo cambie".
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experiencias intensas, hemos aprendido que la mediacion comunitaria de los excluidos es la forma de ejercer la
ciudadania y los derechos humanos como pedagogia; y que la construccion de los espacios que garanticen el dialogo de
los excluidos es la forma transmoderna de hacer la revolucion de las autonomias (la revolucion que no aspira a la
conquista del poder sino a la insercién del otro en nuestro espacio). Se trata de un tipo muy particular de mediacion,
que poco tiene que ver con las llamadas formas de negociacion forense —que no hay que confundir con la mediacion-.
La negociacion a cualquier precio, que algunos abogados o jueces pueden estar tentados de imponer desde su
“gatopardismo” no tiene nada de revolucionaria; lo maximo a lo que puede aspirar es a indicar ciertas guias para la
supervivencia, nunca caminos de transformacion.

Estamos hablando de los caminos para la democracia y la ciudadania global, que exigen formas mas consistentes y
expandidas de educacion popular (mucho menos fragmentadas que las actualmente existentes). Formas de educacion
que se tienen que mezclar e integrar con modos de defensa legal. La mediacion de los conflictos comunitarios nos
introduce en una nueva concepcion de lo juridico basada en la desnaturalizacion del orden, la produccion del dialogo
en la palabra que se produce en el desorden. La fuga del deseo, de ese sentirse seguro por ser como los demas que el
normativismo nos impone como parte de su dictadura de las certezas (La seguridad juridica, el tipo penal).

El desorden que por medio del dialogo en el conflicto devuelve a los excluidos los caminos perdidos de su identidad y
su pertenencia (que necesita ser encontrada como condicion de la realizacion del dialogo en el conflicto, la identidad y
la pertenencia y que dejan marcas que se reflejan en los conflictos.

Para realizar la democracia y sostener la realizacion de nuestros Derechos Humanos necesitamos aprender
los sentidos de la autonomia. En esta direccion, es imprescindible apelar a las dimensiones pedagogicas de la
mediacion, emplear los conflictos en sus posibilidades pedagogicas, aprendiendo con el otro a producir conjunta y
solidariamente la ley del conflicto. La autonomia, en su significacion radical, es principalmente una autocomposicion
con el otro. Cuando se habla de acuerdo en mediacion, se tiende, casi siempre, a vincularlo a las nociones de acuerdo
cercanas a los procesos de negociacion. Acuerdo como negociacion de los intereses en conflicto. Ese acuerdo
negociador es insuficiente en términos de mediacion. En ese punto lo acordado es algo que trasciende los intereses en
disputa. Siguiendo a Warat, lo que se busca en la mediacion, en nombre del acuerdo, es la produccion auto pactada de
la ley del conflicto, su ética y reencuentro con la alteridad. Una ley acordada por las partes, sin ninguna interferencia
de creencias heteronomas o de terceros que ignoran, en sus decisiones, a los propios actores del conflicto. Pero
fundamentalmente, lo que genera la mediacion es una nueva concepcion de lo pedagogico (el acuerdo radical es una
negociacion que toma en cuenta inconscientemente los intereses de los tribunales, su deseo de productividad procesal
y a veces, los intereses de los negociadores que, en algunos paises, tienen un suplemento salarial por cada acuerdo que
realizan, sin importar si luego lo acordado no se cumple y debe volver a los tribunales para ser ejecutado).

Resulta poco productivo, en los casos en que es preciso recurrir a la mediacion, pretender llegar a un
acuerdo negociado de intereses en disputa, sin intentar, simultaneamente que los actores con problemas aprendan
alguna cosa de sus conflictos, para evitar una especie de eterno retorno de lo mismo en otras situaciones, para que
aumente su autoestima, se reencuentren con ellos mismos, recompongan en algunos puntos sus necesidades basicas,
de alguna manera afectadas, y comiencen a gratificarse, por lo menos minimamente, con el otro. Cuando se media,
cuando un mediador ayuda en un conflicto tiene que atender necesidades preventivas administrativas y reparadoras
del conflicto que se esta atendiendo, todas de naturaleza predominantemente pedagogica.

Es preciso ayudar a las partes para que aprendan juntas a encontrar caminos de prevenciéon de futuros
conflictos (entre si o con otros), que aprendan a administrar mejor ese vinculo para evitar desmembramientos mas
graves de lo conflictivo (en esa relacion o en otras) y también aprender alguna cosa de si mismo y de las relaciones que
los vinculan, asi como de los modos de comunicacion para poder conseguir algunas formas de recomposicion del
conflicto que esta siendo tratado. Sin este proceso pedagogico cualquier acuerdo de intereses logrado corre serios
riesgos de no ser cumplido, ademas de que perderiamos una excelente oportunidad para que los actos puedan evitar
repetirse en otras oportunidades, encontrarse en situaciones bastante similares de desacuerdos (de interés y de afectos
con los otros). De todo esto puede hacerse una lectura desde un punto de vista personal, pero también desde la
mediacion transformadora para la recuperacion de la dignidad de las partes con fines politico-penales para el devenir
individual en la transformacion social de las diferencias.

Los operadores del derecho poseen el saber de los sentidos deonticos. Deciden redefiniendo  sentidos
deonticos, aplicando normas, encontrando para ellas sentidos que creen descubrir en las propias palabras de la ley. Las

decisiones principalmente de la magistratura, suelen carecer del mas minimo analisis existencial. No han llegado a
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sentir que sus decisiones deberian contribuir para la reconstitucion de las personalidades fragmentadas de las partes,
ayudarlas a salir del trauma institucional que significa el pasaje de las partes en conflicto por un tribunal de justicia.
Las partes de un litigio no tienen la minima oportunidad de poder encontrar un sentido para la vida, en el proceso es
dificil encontrar en el litigio rastros que sirvan de indicadores de la presencia de un intento de configuracion de una
instancia de educacion para la responsabilidad. Los jueces no saben y no se preocupan por ofrecer una alternativa
constructiva. Como los médicos y los profesores, los jueces no fueron preparados para ayudar existencialmente a las
partes de un conflicto. Esta es una de las razones por las cuales la mediacion ofrece algo mas que la mera resolucion de
un litigio.

El mediador que acepta todo el sistema tal y como esta, que no muestra ni el mas minimo atisbo de rebeldia, poco
puede ayudar. Es preciso integrarlo en el circuito de dialogo del excluido. Esta es casi una precondicion del analisis
existencial comprometido con la mediacion. El dialogo del excluido es un intento de produccion de un sentido para la
vida. Sentido que es imposible encontrar cuando se esta en un estado de conformidad con el poder, de acatamiento a

las marcas de la violencia institucional.

El mediador que todavia no consiguio encontrarse con los sentidos de su vida, se encuentra imposibilitado para

brindar cualquier tipo de ayuda. Esta condenado a ser un negociador, como aquél que renueva una gran ilusion.

La perspectiva que estamos utilizando, en esta reflexion sobre la mediacion y sobre el mediador, es la de la mediacion
transformativa, la que pretende lograr no solo una gestion del conflicto y un acuerdo sino, esencialmente, una

transformacion de las partes implicadas en el conflicto®.

Entendemos que la mediaciéon penal debe estar presidida por este modelo, de manera que no se limite, meramente, a
conseguir un acuerdo de reparacion sino que intente ir mas alla, buscando la insercion del delincuente y de la victima

en la optica transformadora de la mediacion.

I A wueltas con la Justicia Restaurativa

Ante la necesidad de encontrar nuevos paradigmas para hacer frente a la criminalidad y a la delincuencia, la Justicia

Restaurativa se impone como uno de los principales modelos de reforma del sistema penal.

El movimiento denominado “Justicia Restaurativa” surge a partir de la década de los 70, influido principalmente por
las propuestas abolicionistas, victimologicas y de grupos criticos con respecto al sistema penal, interesados en la
busqueda de alternativas a la prision. A partir de ahi, la Justicia Restaurativa viene siendo paulatinamente debatida y
aplicada en diversos paises, pero es principalmente a partir de la década de los afios noventa cuando se convierte en
uno de los movimientos de reforma del sistema criminal, llegando incluso a ser recomendada por la Organizacion de

Naciones Unidas.

La Justicia Restaurativa parte de tres principios fundamentales: 1) El delito causa un dafo a las personas y a las

comunidades; 2) Causar un dafio conlleva unas obligaciones, 3) La obligacion principal es reparar el dafio.

Al ser un paradigma reciente y todavia en fase de consolidacion, no hay una definicion consensuada de Justicia
Restaurativa, pero podemos definirla como una nueva forma de resolucion de conflictos en el que las propias partes
implicadas en un conflicto especifico (victima, infractor y comunidad —primaria y/o secundaria) se encuentran y
buscan, por medio del dialogo/consenso, y con la ayuda de un facilitador capacitado —el mediador o equipo de
mediacion- la solucion de la divergencia, de manera que la reparacion de los dafios y la reintegracion de las partes se

presentan como medida conveniente para todos.

*Vid. BARUCH BUSH, R., y FOLGUER, J.P., La promesa de mediacion, Barcelona, Granica, 1993.
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La denominacion es variada: reparacion a la victima, conciliacion victima-ofensor, reconciliacion, mediacion,
. R . S . iy
reparacion, etc. En el ambito internacional se la denomina justicia restaurativa o reparadora, traduccion de la

1. . . . 34
expresion lnglesa restorative justice” .

Quien se acerca por primera vez a la mediacion penal, es posible que lo primero que piense es que se ha disefiado un
: « » . LA [ 3 » . r .
sistema que “burla” la imposicion de la pena, que “evita” ir a la carcel o, al menos, consigue un atenuante de la
tipificaciéon penal, con la consiguiente rebaja de la pena que en su caso le corresponderia si no hubiera aceptado
participar en el procedimiento de mediacion. Por tanto, no es extrafio que la actitud inicial sea de rechazo ya que se
contrapone al espiritu propio del castigo y del “ius puniendi” del Estado. Sin embargo, como sustrato de la mediacion
penal se puede observar una transformacion de la penalidad carcelaria y una especie de “resistencia” al poder punitivo.
No se trata meramente de “evitar” ese poder, sino de disefiar otras formas de ejercer la punicion que no sean

exclusivamente las de la pena de prision.

Prefiere la reparacion del dafio causado antes que su represion. Esta mediacion no pretende una
confrontacion con los procedimientos judiciales formales ni con el marco de garantias que representan. Se propone
contribuir a una justicia penal menos retributiva, que tenga mas en cuenta a la victima y al infractor y lo que para ellos
representa el conflicto. Lo que persigue la mediacion es la reparacion del dafo y la resolucion no violenta de
conflictos®.La Justicia restaurativa’® es todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualquier
otra persona o miembro de la comunidad afectados por el delito participen conjuntamente, de forma activa, en la

resolucion de cuestiones derivadas del delito, en general, con la ayuda de un mediador o facilitador.

. . . . . .. . 7 e . .
Su finalidad es la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad®.. Pueden iniciarse en cualquier fase del

procedimiento penal y solamente con el consentimiento libre y voluntario de la victima y del delincuente.

La justicia penal actual se basa en que la forma de motivar a las personas para que se comporten bien con las demas es
amenazarlas con consecuencias severas si no lo hacen. Pero en este argumento se pueden encontrar varias falacias. En
primer lugar, lo que nos hace comportarnos de forma correcta no es el miedo sino principalmente la autoestima. No
queremos menospreciarnos a nosotros mismos. La fuerza disuasoria no funciona a menos que le persona se pare a
pensar acerca de las probabilidades de ser atrapado, calcule que el riesgo es alto y, sabiendo cual puede ser el castigo,

tenga miedo.

34 L . . . . r r . . .
“La Justicia Restaurativa se cuestiona ]afarma en que se ha hecho justicia hasta ahora, y ofrece un nuevo enfoque que sittia a victima e mfractor en el centro de la

bisqueda de la justicia. Por un lado, para la victima, la Justicia Restaurativa qﬁece un ambiente seguro para hacer preguntas y encontrar respuestas que solo el
infractor puede dar, ofrece una oportunidad para que la victima explique al infractor el alcance de los darios causados por el delito y encuentra una forma de evitar el
dario causado y restablecer la paz. Por otro lado, apoya al infractor para que rinda cuentas directamente con la persona mds perjudicada por el delito, proporciona
un espacio seguro para ofrecer una disculpa y demostrar que el dafio no se repetird”.(KEARNEY, N., Presidente del European Forum for Restaurative Justice
.Carta de Presentacidn del I Congreso Internacional sobre Justicia Restaurativa y Mediacion Penal. Dimensiones tedricas y repercusiones prdcticas”, celebrado en

la Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos (Espania) entre los dias 04 y 05 de marzo de 2010).

% Vid. RIOS MARTIN, J. “La mediacién penal: acercamiento desde perspectivas criticas del sistema penal”, en Estudios de Derecho Judicial. Alternativas a la

Judicializacion: la mediacion de los conflictos, n°3. Madrid, 2007, pp.139-164.
% Vid. GORDILLO SANTANA, L. F., La Justicia restaurativa y la mediacion penal, Madrid, lustel, 2007.

STEl Europeam Forum for Restorative Justice, con mds de 12 afios de existencia, se dedica a ayudar a establecer y desarrollar la Justicia Restaurativa en toda
Europa. El Foro es una organizacién con mds de 300 miembros de toda Europa. A través de sus diversas actividades como asesoria, entrenamiento, conferencias y
seminarios, publicaciones, escuelas de verano e investigaciones, el Foro es muy activo y ha contribuido sustancialmente al creciente cuerpo de conocimientos, précticas
y politicas sobre Justicia Restaurativa en los tltimos afos. Como documentos internacionales sobre Justicia Restaurativa, pueden consultarse: a) Consejo de Europa-
Recomendacion n° R 99(19) del Comité de Ministros del Consejo Europeo de los Estados miembros sobre mediacion en materia penal, de 15 de noviembre de 1999; b)
Consejo de la Union Europea, Decision marco de 15 de marzo de 2001 sobre el Estatuto de la victima en el proceso penal (2001/220/]JHA); ¢) Naciones Unidas
(2002/12) Principios basicos sobre la utilizacion de Programas de Justicia Restaurativa en materia penal; d) Manual de las Naciones Unidas sobre Justicia

Restaurativa.

28 Una mirada hacia la_Justicia Restaurativa: Recuperando el derecho perdido
M Criminologia y Justicia



La Justicia Restaurativa empieza cuando una persona admite que ha participado en un acto delictivo dafoso. Se
argumenta que en un sistema restaurativo es mas probable que el acusado admita esto porque la aceptacion de su
responsabilidad le ofrece la oportunidad de corregir el dafio y empezar de nuevo, mientras que el sistema punitivo
concluye en castigo. Algunas personas no estaran interesadas en reparar el dafio, pero otras si querran expresar su
pesar y otras, al menos, preferiran la reparacion del dafio al castigo. Una vez que la responsabilidad es aceptada, la
Justicia Restaurativa ofrece una serie de preguntas: “ya no se trata de: ;quién es el culpable y como debe ser castigado?
Sino de ;quién ha sido afectado y como se pueden corregir los efectos dafiosos que su conducta haya podido provocar?
Esto lleva a la victima a participar del procedimiento: no como un testigo que ayuda al Fiscal a probar que el acusado
es culpable pero si como una persona que ha sufrido un dafio”®.

El uso de la justicia reparadora no menoscaba el derecho de los Estados a perseguir a los delincuentes, es decir, el ius
puniendi del Estado sigue vigente. Unicamente se pretende complementarlo con otras medidas. Como rasgos

principales podemos destacar:

a) Los procesos restaurativos deben utilizarse inicamente cuando haya pruebas suficientes para

inculpar al delincuente, y con el consentimiento libre y voluntario de la victima y del

delincuente.

b) La victima y el delincuente podran retirar ese consentimiento en cualquier momento del
proceso.

) Se llegara a los acuerdos de forma voluntaria y solo contendran obligaciones razonables y
proporcionadas.

d) La victima y el delincuente normalmente deben estar de acuerdo sobre los hechos

fundamentales de un asunto como base para su participacion en un proceso restaurativo.

e) La participacion del delincuente no se admitira como prueba de admision de culpabilidad en
procedimientos juridicos ulteriores.

f) La mediacion puede desarrollarse en diversas fases del proceso penal: Instruccion; Juicio oral;

Final. Consta de varias fases: contacto; acogida; encuentro dialogado; acuerdo.

2 Se debe evitar la mediacion: en supuestos de delitos en sujeto pasivo o colectividad o intereses
difusos™.
h) Se trata de un modo de operar en la justicia penal mas humano, sin que se resienta la seguridad

juridica y los fines de prevencion general del Derecho penal.

En relacion a la victima, la mediacion penal persigue tres objetivos:

. La reparacion o resarcimiento del dafio
*  Larecuperacion del sentimiento de seguridad, como forma ésta de reparacion simbolica
*  La resoluciéon de problemas asociados a la victimizacion secundaria derivados de la reiterada llamada al

proceso del ofendido como testigo

En relacion a la persona acusada y/o condenada, se trata de evitar los efectos que el actual procedimiento penal

genera:

38 o - . . Y . . . . . . .
WRIGHT, Martin “Derecho, Justicia y la idoneidad para su fin: hacia una respuesta restaurativa para la delincuencia” (Conferencia pronunciada en el 1
Congreso internacional sobre Justicia restaurativa y Mediacion Penal, Dimensiones tedricas y repercusiones prdcticas”, celebrado en la Facultad de Derecho de

la Universidad de Burgos (Espana) entre los dias 04 y 05 de marzo de 2010).

’ ) ) . .
3 Hay algunas dreas controvertidas para aplicar la mediacion penal, tales como en delitos de peligro, en delitos de atentado, resistencia y los cometidos por
funcionarios ptblicos; en casos en los que son varios los acusados y unos quieren someterse al proceso de mediacién y otros no; para personas reincidentes; si la victima

es menor de edad o incapaz; si la mediacién no llega a buen puerto por la injustificada oposicion de la victima; en delitos de violencia de género.
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. Sufrimiento personal que supone la pérdida de libertad

*  Interiorizacion de actitudes manipuladoras y pautas de desconfianza

*  Nulo aprendizaje de respeto a los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal
*  Ausencia de responsabilizacion frente a la conducta infractora

* Intenso deterioro de las facultades psicologicas y fisicas

. Se dificultan los procesos de reinsercion social y se incrementan las posibilidades de reiteracion delictivas

En cuanto a la sociedad civil, la mediacion:
. Facilita el dialogo comunitario
. Reconstruye la paz social quebrada por el delito y minimiza las consecuencias negativas
. Devuelve el protagonismo a la sociedad civil
. Controla el aumento de la poblacion reclusa
. Incrementa la confianza en la administracion de justicia penal

. Protege la esfera civil: mas y mejor manejo de los conflictos a nivel comunitario con la participacion

directa de las partes afectadas.

. La finalidad es que la sociedad civil acometa reformas de las leyes procesales y penales que permitan
introducir y ordenar la mediacion intraprocesal, cumpliendo con las obligaciones que nos incumben
conforme a la Decision Marco de 15 de marzo de 2001, de la Uni6én Europea, sobre el estatuto de la victima

en el proceso penal.

Cuando se ha alcanzado un acuerdo, fruto de la mediacion penal, la comunidad debe proporcionar los medios
necesarios para que el infractor pueda llevarla a cabo. Si se ha comprometido a hacer trabajos en beneficio de la
comunidad para reparar el dafio, debera tener la oportunidad para ello, bien a traves de ONGs, Ayuntamiento,
Servicios Sociales, etc. En el caso de que necesite trabajar para ganar dinero y pagar la reparacion, facilitarle las

habilidades para llevarlo a efecto

Para poder valorar hasta qué punto un programa es restaurativo hay que analizar lo que tiene de restaurativo tanto en
sus valores como en su proceso, pues los valores y procesos son inseparables, dado que los valores determinan el
proceso y el proceso hace visibles y los valores. En cuanto a los valores, entendemos que hay varios, pero podrian
destacarse cuatro como elementos principales de la Justicia Restaurativa: 1) encuentro; 2) participacion; 3)

- . -
reparacion; 4) integracion.
Algunos de los programas y resultados que, en general, se identifican con la justicia restaurativa incluyenw:

. . . . . . 41
*  Mediacion entre victima y delincuente: consiste en el encuentro entre victima y ofensor
*  Reuniones de restauracion: en estos encuentros, ademas de la victima y del ofensor, se incluyen los
familiares y personas de apoyo del ofensor y de la victima, y ademas tienden a participar agentes del Estado,

como policia y asistentes sociales.

40 . . o . N . - .
Junto a estos tres programas cabria citar también los programas de: a) Asistencia a la victima; b) Asistencia a los ex delincuentes; ¢) Restitucién; d) Servicio a la

comunidad.

“'Vid. La historia real de una superviviente de un delito de violacion a través de la Justicia Restaurativa (http:/ / cj-worldnews.com/spain/ )
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*  Circulos: ademas de incluir a la victima y al ofensor, se incluyen a familiares o personas de apoyo del
ofensor y de la victima, y estan abiertos a cualquier persona representativa de la comunidad que tenga un

interes en implicarse en el asunto. Los miembros del sistema judicial también pueden participar.

La mediacion penal en Espana

El articulo 25.2 de la Constitucion espaiiola establece que “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a
pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la

Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad”.

La utilizacion de la mediacion para resolver conflictos de caracter penal no es una cuestion pacifica. Hay varias
caracteristicas del procedimiento penal que se discute que puedan respetarse en un procedimiento de mediacion: a) la
indisponibilidad de los derechos que se discuten en el proceso penal; b) la vigencia del principio de legalidad; y c) la
titularidad estatal del ius puniendi. Sin embargo, estamos asistiendo a una reconsideracion de la utilizacion del sistema

s - S . #
penal, de manera que no solo se utilice para reprimir —y prevenir-, sino también para reparar™".

A ello hay que sumar algunos otros factores tales como: a) la introduccion en el sistema penal del principio de
oportunidad; b) la acogida de otros intereses también dignos de tutelar —como los derechos de las victimas-; c) la
posibilidad de gestionar y resolver el conflicto de una manera mas rapida e informal; d) la bisqueda de instrumentos
alternativos a la pena; e) el intento de obtener una mayor resocializacion del delincuente; f) descongestionar la
Administracion de Justicia. Todo ello ha desembocado en una incorporacion de la mediacion a determinados ambitos,
principalmente en el de la justicia de menores o para determinados delitos, principalmente donde se considera que el

. . . . . . 4
interes privado es mayor que el interes publico en la persecucion del delito 3

I Areas susceptibles de aplicar la mediacion penal

Las areas en las que existe un mayor grado de consenso para aplicar la mediacion penal son las del el ambito de

menores y las del ambito de los conflictos en sede penitenciaria.
a) Mediacion penal de menores

La Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre de 2006, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor -LORRPM- es una ley formalmente
penal pero de caracter materialmente educativa. No es una ley retribucionista. Se inspira en el
principio del superior interés del menor. En la citada Ley se establecen unas modificaciones que

o7 oy oy 44
afectan a la reparacioén y conciliacion™.

* Este planteamiento se inserta en la concepcién de un “Derecho penal minimo” (Vid. QUINTERO OLIVARES, G., La justicia penal en Espafia, Pamplona,
Aranzadi, 2000, pp.238-239).

* SANZ HERMIDA, A., “La mediacién en la justicia de menores”, en Mediacion: un método de ; conflictos. Estudio interdisciplinar. GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, N., (Director), SANZ HERMIDA, A. M°., y ORTIZ PRADILLO, J.C., Coordinadores), Madrid, Colex, 2010, p.156.

“ Articulo 18.1°% “El Ministerio Fiscal podrd desistir de la incoacidén del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o
intimidacién en las personas o faltas, tipificados en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dard traslado de lo actuado a la
entidad publica de proteccién de menores para la aplicacion de lo establecido en el articulo 3 de la presente Ley. Asimismo, el Ministerio Fiscal comunicard a los

ofendidos o perjudicados conocidos el desistimiento acordado”.

8l Una mirada hacia la_Justicia Restaurativa: Recuperando el derecho perdido
M Criminologia y Justicia



Esta Ley prevé dos modalidades diferentes en funcion del momento procesal en que se lleve a cabo el acuerdo del
menor y la victima, por lo que sus efectos juridicos son también diferentes: asi, si se cumplen todos los requisitos
previstos en el articulo 19, en la fase de instruccion del proceso, se dara lugar al sobreseimiento de la causa, mientras
que si se cumplen los presupuestos del articulo 53.1, ya en fase de ejecucion de la sentencia, se posibilita la suspension

o sustitucion de la medida impuesta.

Esta Ley prevé dos modalidades diferentes en funcion del momento procesal en que se lleve a cabo el acuerdo del

menor y la victima, por lo que sus efectos juridicos son también diferentes:

1) Si se cumplen todos los requisitos previstos en el articulo 19, en la fase de instruccion del proceso, se

dara lugar al sobreseimiento de la causa;

2) Si se cumplen los presupuestos del articulo 53.1, ya en fase de ejecucion de la sentencia, se posibilita la

suspension o sustitucion de la medida impuesta.
1.a) Sobreseimiento de la causa por conciliaciéon o reparacion entre el menor y la victima o perjudicado

*  En este primer caso, la conciliacion consumada plenamente se convierte en mecanismo no sélo de
aceleracion del proceso —puesto que se archiva la causa- sino también en método para poner fin al conflicto.
*  Por imperativo legal, las labores de mediacion corresponden al Equipo Teécnico de Menores —ETM-
(art.19.3 LORRPM).
Su labor es de naturaleza pericial al inicio y no vinculante, pues es al Ministerio Fiscal al que corresponde
controlar el cumplimiento de los presupuestos legalmente establecidos para iniciar una conciliacion y/o

reparacion.

Aunque el juez de Menores no participa en el proceso de mediacion, le corresponde una importante
funcion de control o fiscalizacion, como es el de dictar el sobreseimiento del asunto, por auto motivado y a

solicitud de Ministerio Fiscal.

. Los presupuestos basicos son que se trate de delitos menos graves o faltas, sin violencia o intimidacion, y

que haya un acuerdo de conciliacion o compromiso de reparacion del menor con la victima

1.b) La sustitucion de las medidas por conciliacion menor/victima

*  Elarticulo 51.3 LORRPM dispone que el acuerdo de conciliacion del menor con la victima, en cualquier
momento que se produzca, podra dejar sin efecto la medida impuesta.

Aqui la ley se refiere solo al “acuerdo de conciliacion” por lo que parece que no es aplicable esta posibilidad
a un eventual compromiso de reparaciéon menor/perjudicado.

. El 6rgano competente para acordar dejar sin efecto la medida al menor es el Juez de Menores que conoci6
del asunto en primera instancia y competente, por tanto, para el control de la ejecucion de la sentencia
(art.44.1 LORRPM). Esta facultad no la tiene de oficio sino que debera hacerse a instancia del Ministerio
Fiscal o del letrado del menor (art.51.2).

. En cuanto a los presupuestos: la ley requiere la existencia de un acuerdo de conciliacion menor/ victima; la
Ley no establece ningan limite respecto a los hechos enjuiciados o a la gravedad de la medida impuesta, por

lo que se amplia el ambito de conciliacion respecto de lo establecido en el art.19 LORRPM; la estimacion

Articulo 19: “A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entenderd producida la conciliacién cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante
la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entenderd por reparacion el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas
acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacién efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion

con la responsabilidad civil”.
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favorable de la existencia de conciliacion entre el menor/victima en la fase de ejecucion por el Juez de

Menores implica dejar sin efecto la medida impuesta al menor.

a) Mediacion penitenciaria
La aplicacion de la mediacion en los centros penitenciarios constituye un reto, ya que se trataba de adaptar el proceso

de mediacion a un contexto enormemente conflictivo, punitivo y jerarquizado como es la prision.

Se comenz6 en marzo de 2005 en el Centro penitenciario de Madrid III. Valdemoro®, y se ha ido extendiendo a
otras carceles espanolas como la de Malaga, Nanclares, Pamplona, Zuera y Granada. Se inicio la experiencia de

mediacion interpersonal en la carcel entre las personas presas que habian tenido conflictos interpersonales.

Permite que las personas inmersas en un conflicto interpersonal que origine la incoacién de un procedimiento
disciplinario profundicen en su conflicto de forma dialogada, utilizando actitudes de escucha, respeto y asumiendo la
responsabilidad por los hechos realizados, de forma que puedan restablecer o pacificar la relacion interpersonal para la
prevencion de nuevas agresiones. Se pretende devolver a las personas privadas de libertad parte de la percepcion del
control sobre sus vidas. Se presenta como un método eficaz para la reduccion de violencia dentro del ambito

penitenciario.
Los objetivos de la mediacion penitenciaria tienen una triple vertiente:

@) Objetivos dirigidos al tratamiento penitenciario: asuncién de la parte de responsabilidad de la
conducta infractora y de su participacion en el conflicto interpersonal, aprendizaje de
conductas de dialogo y de escucha dirigida a comprender la posicion del otro; aprendizaje de
adopcion de decisiones personales y autonomas en el conflicto.

b) Objetivos dirigidos hacia la convivencia penitenciaria: pacificacion de las relaciones internas
dentro de los moédulos a través de la difusion, entre las personas presas de este sistema
dialogado en la solucion de conflictos; disminucion de la reincidencia en las infracciones
debido al caracter suspensivo de la sancion, en funcion del cumplimiento de los acuerdos;
reduccion de las intervenciones administrativas y judiciales, dando entrada al principio de
oportunidad y a la economia procesal.

C) Objetivos dirigidos al beneficio de las personas privadas de libertad: reduccién de la ansiedad
como consecuencia directa de la desaparicion o, al menos, disminucion del conflicto
interpersonal.

El temor a la posibilidad de sufrir represalias por la participaciéon en un conflicto genera un
alto nivel de estrés; aumento de la sensacion de control, al ser ellos mismos los que deciden
acerca de la posibilidad de mediar o no; disminucion de los perjuicios al penado y su familia

por la aplicacion del Reglamento Penitenciario™.

¥ En la exposicion de la Mediacion Penitenciaria vamos a seguir, principalmente, el trabajo de LOZANO ESPINA, Francisca, “La mediacion penitenciaria”, en N.
Gonzdlez-Cuéllar Serrano (Director), Mediacion: un método de ? conflictos. estudio interdisciplinar. Madrid, Colex, 2010, pp. 175-191. También, vid.
RIOS MARTIN, J. C., PASCUAL RODRIGUEZ, Esther y BIBIANO GUILLEN, Alfonso, La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de dialogo en el
sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano. Madrid, Colex, 2006; y de los mismos autores, La mediacion penitenciaria.

Reducir violencias en el sistema carcelario. Madrid, Colex, 2005.

¥ Si se logra eliminar la sancion como resultado final de la mediacion, se rescindird la posible pérdida de permisos u otros privilegios que hardn que mejore la calidad

de vida de las personas privadas de libertad.
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I Algunas criticas a la mediacion penal

Los escépticos y detractores de la mediacién penal han vertido diversas criticas con respecto a estos mecanismos
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desjudicializadores™’, tales como:

a) La vulneracion de la presuncion de inocencia (sin embargo, no se debe olvidar que el juez tnica y
exclusivamente ha de basarse en los hechos probados para dictar sentencia, y el que se acuda a un

proceso de mediacion no es medio probatorio alguno de culpabilidad del sujeto encausado);

b) La escasa transparencia y publicidad de los mismos, lo que puede traducirse en la ausencia de

muchas de las garantias minimas de cualquier proceso judicial;

c) Lafalta de imparcialidad del organismo al que se confia las labores de mediacién;

d) La forma de configuracion de la solucion del conflicto, apartandose de las reglas juridicas y
desembocando muchas veces en la aplicacion simple de la logica de las relaciones de fuerzas
econbmicas y sociales;

€) Las graves limitaciones que en orden a la eficacia supone la carencia de poderes coercitivos en los
sujetos que resuelven, lo que impide dictar medidas cautelares o iniciar procedimientos
ejecutivos.

f) La “alegalidad” de las experiencias “piloto” de mediacion penal en algunos juzgados de Espafia:
desde hace algunos anos se estan llevando a cabo esas experiencias, en las que contando con la
aprobacion del juez y del fiscal, se derivan algunos casos, al equipo de mediacion, por entender
que dadas sus circunstancias y caracteristicas, esos casos podrian gestionarse a través de
mediacion.

g) Sin embargo, no hay que olvidar que la mediacion penal no esta regulada en el ordenamiento
juridico espafiol. Es mas, algunas de las referencias que se hacen sobre la misma es para prohibirla,
como en la Ley de Proteccion Integral de la Violencia de género, en su articulo 44.5, prohibe la
mediacion en estos casos (LOP], art.87, ter.5); tambien lo hace la Ley 1/2006, de 6 de abril, de
Mediacion Familiar de Castilla y Leon de 2006 (art. 2.1). Como hemos visto, solo esta regulada y
admitida en la Ley de Responsabilidad del Menor.

h) Dificil encaje en el marco procesal penal espanol actual, chocando con diversos principios tales
como el principio de necesidad, el principio acusatorio, el papel del Ministerio Fiscal y otros.
Baste analizar el principio de legalidad y el principio de oportunidad:

i)  El principio de legalidad confiere indisponibilidad a las normas ¢ imperatividad en su observancia,
lo que implica que el procedimiento penal tenga caracter necesario excluyendo la posibilidad de
cualquier acto de disposicion o acuerdo para solucionar el conflicto originado por el hecho
delictivo. En este contexto, la mediacién no seria posible.

J) El principio de oportunidad se configura como un elemento corrector o flexibilizador de la
rigidez del principio de legalidad, de tal manera que se pueda tener un ambito de discrecionalidad
sobre el ejercicio de la accion penal. Este principio ya rige en las legislaciones de paises de nuestro
entorno (Dinamarca, Belgica, Noruega, Francia) pero no en nuestro ordenamiento, lo que

dificulta la aceptacion de la mediacion.

Podriamos concluir que los efectos de la mediacion penal dependeran de®:

Y7Vid. SANZ HERMIDA, A. M., “La mediacién en la justicia de menores”, en N. Gonzdlez-Cuéllar Serrano (Director), Mediacion: un método de ? conflictos.

estudio intcr(lisciplinar, Madrid, Colex, 2010, p. 158.

* MAGRO SERVET, V.; CUELLAR OTON, P;y HERNANDEZ RAMOS, C., “La experiencia de la mediacion penal en la Audiencia provincial de Alicante”, en N.

Gonzdlez-Cuéllar Serrano (Director), Mediacion: un método de ? conflictos. estudio interdisciplinar, Madrid, Colex, 2010, p.120.
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a) Si se trata de delitos privados —muy escasos- se puede evitar el proceso o terminarlo por la propia
voluntad del ofendido.
b)  Si se trata de delitos semipublicos, que solo pueden perseguirse a instancia de parte, la mediacion penal
podria operar:
- como un mecanismo previo de solucion del litigio que evitaria la realizacion del proceso, pues la

victima podria obtener la reparacion del dafio a traves del acuerdo de mediacion

- en procesos ya iniciados por propia denuncia o querella de la persona ofendida, el acuerdo

podria determinar el perdon del acusado o la retirada de la denuncia.

¢) Sin embargo, para la generalidad de las infracciones penales, particularmente delitos, de caracter ptblico,
y con un grado de disponibilidad para las partes, incluido el Ministerio Fiscal, muy limitado o nulo, la
mediacion habra de cefiir sus efectos en el proceso penal, generalmente, bien a la fase de la solicitud y
aplicacion de la pena correspondiente, mediante el juego de la atenuacién de la responsabilidad penal, bien a
la fase de la sentencia condenatoria, mediante la suspension o sustituciéon de la pena privativa de libertad

impuesta.

I A modo de conclusion

El sistema carcelario se encuentra ante un dilema de dificil solucion: jencarcelar para resocializar?, ;prision para
retribuir el mal practicado mediante la infraccion penal? ;Encarcelar para dar ejemplo a los demas miembros de la
sociedad? En sociedades de paises subdesarrollados o en economias emergentes, la ausencia del Estado social ha
provocado la aparicion de un Estado predominantemente penal, ya que donde hay mayor desigualdad social también

hay un mayor indice de criminalidad.

El paradigma conflictivo de la penalidad se presenta, en el siglo XXI, con unos retos imprescindibles. En nuestra
sociedad, los movimientos de “ley y orden”, las teorias maximalistas de la pena se recuerdan en momentos puntuales,

cuando acaecen delitos que conmocionan a la sociedad (cometidos por menores, en su mayoria).

Un Derecho penal minimo, combinado adecuadamente con una adecuada utilizacion de las nuevas tecnologias —
vigilancia electronica- y el recurso a otras medidas que no sean exclusivamente las de prision- multas, arrestos
domiciliarios, pulseras electronicas- permitiran descongestionar un sistema de reclusion que se revela como poco

eficaz en orden a la reinsercion de los delincuentes.

El Derecho penal puede encontrar en la Justicia restaurativa y en la mediacion penal un complemento a todas las
medidas que acabamos de indicar, en orden a aliviar el descongestionamiento de los Juzgados penales y de los propios

centros de reclusion.

Con todo, hay que advertir que la mediacion en general —no solo la penal-, tiene todavia varias asignaturas
pendientes, como la de su correcta comprensién e implantacion como complemento a la Administracion de Justicia
para la solucion de determinados conflictos y litigios y la de su imprescindible difusion, de manera los ciudadanos
puedan conocer en qué consiste, sus ventajas e inconvenientes y, con esa informacion, decidan si someterse o no a un

procedimiento de mediacion.

Consideramos que la mediacion, especialmente la penal, solo puede funcionar como mediacion intra-judicial, es
decir, yendo de la mano de la Administracion de Justicia. Rechazamos la posibilidad de que se acepte una mediacion

extra-judicial, privada. Para ello, se deberia empezar por:

1-  Regular la mediacion legalmente e institucionalizarla a través de un sistema publico de mediacion

incorporado a la Administracién de Justicia y dependiente del Ministerio de Justicia, como el modelo
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portugués®. La mediacién intrajudicial permitira un adecuado aprovechamiento de las ventajas que
implica la mediacion y el sistema judicial serfa un anadido al sistema de garantias del procedimiento.

2- Seria conveniente la creacion de Oficinas de Resolucion de Conflictos ~ORC- y la configuracion de la
sede de los Juzgados como Tribunales “multipuertas”, es decir, en la propia sede de los tribunales, esta
ORC pudiera informar al ciudadano de los servicios que tiene a su disposicion para la resolucion de sus

. . - 50
conflictos, segan las caracteristicas que presentaran: el arbitraje, el proceso y la mediacion™.

Como objetivos referidos concretamente a la mediacién penal podriamos apuntar los siguientes:

1-  Instaurar un sistema integral, institucional y piblico de mediacion para evitar riesgos tales como:
¢)  Abuso o presiones por parte de la persona acusada a la victima para llegar acuerdos y evitar la carcel
d) Abuso de la victima exigiendo actos de reparaciéon desproporcionados que excedan de los limites
legales
La solucion podria ser la del establecimiento de la mediacion dentro del proceso penal dotado de

un sistema de garantias para prevenirlas y corregirlas.

d) En el hipotético caso de que hubiera interés por introducir la mediacion penal en el ordenamiento
juridico espafiol, quizas habria que hacerlo aprovechando una reforma global del proceso penal, es decir,

reformando la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

e) La Ley deberia establecer el estatuto profesional del mediador (codigo ético, colegios profesionales) y
los principios esenciales del procedimiento.
Se ha iniciado el recorrido por este camino de la mediacion penal que se presenta largo, sinuoso en ciertos recovecos

y angosto en otros, y en el que se vislumbran luces y sombras.

Surgen interrogantes tales como si la regulacion legal de la mediacion penal en Espafia deberia hacerse mediante una
Ley autonoma o ubicandola en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asimismo, convendria clarificar la responsabilidad
civil derivada del delito o falta en la mediacion penal. Habra que esperar a los resultados de las experiencias “piloto”
para, con mayor certeza, estar en condiciones de determinar la viabilidad de la mediacion penal y resultados
satisfactorios en nuestro ordenamiento juridico. Con todo, de la experiencia habida cabe defender que los beneficios

de la mediaci6én penal son reales.
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