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RESUMEN: La principal finalidad que persigue este
método alternativo de justicia es la de alcanzar la
solucién mas justa posible a un conflicto originado
por la comision de un delito, que, segin los defenso-
res de este proceso, es la reparacion del dafio
causado a la victima, elevar los niveles de satisfac-
cién de la misma, estimular al ofensor a pensar
acerca de los efectos del delito que ha cometido, y
reducir los niveles de reincidencia, en lugar del
castigo del autor del hecho, como sucede en el
vigente sistema de justicia penal. Pero la opcion del
legislador por incluir en un ordenamiento juridico
determinado la posibilidad de que la comision de un
acto delictivo se derive a un proceso mediador no
estd exento de dudas e incertidumbres. Aunque la
mediacion penal se ha aplicado con éxito en multi-
tud de paises durante mas de dos décadas, y sigue
siendo objeto de un gran caudal literario, tanto a
nivel tedrico como estadistico, lo que parece cierto
es que estamos ante una institucion o formula
alternativa de justicia todavia inacabada que, aunque
no en todos los casos, plantea problemas de indole
procesal de gran calado, especialmente en relacion
con el riesgo de abandono de los derechos funda-
mentales de naturaleza procesal del imputado, pero
también en relacion con la seguridad de la victima.

En el estudio realizado en este trabajo se analiza si la
opcion —en caso de aceptarla- por la mediacion penal
ha de verse como una alternativa real al sistema de
justicia vigente, o si se trata de una rama de la
justicia que puede surgir en un momento determina-
do de un tronco comun (el proceso penal) a los
efectos de dar una solucién mas justa y eficaz al
conflicto planteado, teniendo presente el interés
publico en dicha soluciéon, y no solo —aunque
también- de las partes involucradas en el mismo.

PALABRAS CLAVE: Justicia restaurativa, media-
cién penal, garantias y derechos procesales del
imputado.

ABSTRACT: The aim of the Restorative Justice, as
an alternative method to the traditional judicial
process, is to repair the harm caused to the victim,
improving victim satisfaction, encouraging the
offender to think about the impact of their offending
and reduce reoffending instead of seeking the
punishment for the perpetrator. However, the choice
for the legislator to include that kind of justice in a
particular legal system is not free from doubt and
uncertainty. Although Victim Offender Mediation
programs, have been applied successfully in many
countries for over two decades, and remains the
subject of a great literary flow, both theoretically
and statistically, what seems certain is that we are in
front of an alternative formula of criminal justice
still unfinished. The option for Restorative Justice
Methods such as VOM raises procedural issues of
great concern, especially in relation to the risk of
abandonment of the legal rights and procedural
safeguards of the accused, but also in relation to the
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safety of the victim. This article analyzes whether
the option - if accepted - by the Victim-Offender

Carmen Cuadrado

such a solution, and not only - but also-, the interest
of the parties involved in it.

Mediation should be seen as a real alternative to the
current Justice System, or whether it should be seen
as a branch of the current System of Justice that
could be diverted for the purpose of giving a fairest
and more effective solution to the criminal action
committed, bearing in mind the public interest in

KEYWORDS: Restorative Justice, Victim Offender
Mediation, procedural safeguards granted to the
accused.
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1. INTRODUCCION

El término “mediacidon penal” es empleado en la literatura espafiola como equi-
valente al anglosajon “Victim Offender Mediation” (VOM) cuando se quiere hacer
referencia a uno de los métodos de resolucidén de conflictos penales que acoge la
denominada justicia restaurativa. La mediacion penal, como método alternativo al
proceso judicial, se concibe, asi, como un proceso en el que se facilita el encuentro
cara a cara entre la victima de un delito o falta y su agresor, intervenida por un
mediador, que les permitird expresar emociones, opiniones y versiones de los
motivos y circunstancias en las que se cometio el mismo, el efecto causado y sufti-
do por la victima, yen el que ambas partes podran decidir, de comun acuerdo, la
mejor forma de reparar el dafio causado.

La principal finalidad que persigue este método alternativo de justicia es la de al-
canzar la solucion mas justa posible a un conflicto originado por la comision de un
delito, que, segtin los defensores de este proceso, es la reparacion del dafio causado a la
victima, en lugar del castigo del autor del hecho, como sucede en el vigente sistema de
justicia penal. Al focalizar la atencion en la reparacion a la victima por el dafio suftrido,
y no en la condena del autor del acto delictivo, la mediacién penal otorga una partici-
pacion activa tanto a la victima como al autor del hecho.. En relacion con la victima,
dicha participacion activa se garantiza no solo en el devenir del proceso, sino en la
toma de decisiones en cuanto al tipo de prestacion/ reparacion/resarcimiento que deba
realizar su agresor. Al mismo tiempo, se otorga al infractor la posibilidad de mostrar su
arrepentimiento por el acto cometido, comprender el dafio causado y, como elemento
esencial, realizar los actos pertinentes y dirigidos a la reparacion del mismo, en lugar
de permanecer en silencio y aceptar la imposicion de un castigo que no tiene, necesa-
riamente, finalidad reparadora a la victima.
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La mediacion: ;Una alternativa real al proceso penal? 3

El adjetivo inglés que mejor define el propodsito que persigue este método de jus-
ticia es “healing”; esto es, la reparacion o sanacion integral del mal que se ha cau-
sado y por el que se sufre, de forma que, en su acepcidon amplia, el significado de
“healing” incluye la reparacién o sanacion de la victima tanto a nivel fisico (mate-
rial) como psicologico.

Quienes defienden esta nueva teoria de la justicia enfatizan que la reparacion del
dafio solo puede alcanzarse mediante un proceso reparador, mediador —o facilita-
dor- definido, en ocasiones, en términos de un proceso “en el que las partes del
conflicto deciden de mutuo acuerdo como resolver el mismo y sus consecuencias™',
o en términos de su finalidad “reparar en vez de castigar’”. La mayor diferencia que
los defensores de esta teoria apuntan que existe entre el sistema de justicia tradicio-
nal y la denominada justicia reparadora o restauradora parece clara, aunque no por
ello exenta de complejidad: a través de la justicia restaurativa la solucion del con-
flicto originado por el delito se deja en manos de sus protagonistas y no en los
organos pertenecientes a la Administracion de Justicia del Estado.

Para muchos, la idea de que este método de solucion del conflicto penal desapo-
dere al Estado del monopolio del “ius puniendi”, puede parecer un escollo insalva-
ble a la hora de aceptarlo como un método alternativo valido de justicia penal. Su
aceptacion equivaldria a la aceptacion de una justicia penal privada que no tiene, o
no puede encontrar, legitimacion en nuestro actual sistema de justicia, en donde el
delito tiene, en términos generales, naturaleza publica. En consecuencia, sélo los
organos del Estado podran perseguirlo y juzgarlo a través de un proceso justo con
todas las garantias (art. 6 CEDH).

Por su parte, la nocidn de justicia restaurativa se basa en la consideracion del de-
lito como un mal o conflicto que debe ser solucionado por sus participantes, esto
es, entre los sujetos involucrados en el mismo (victima y autor del hecho), y no
entre sus autores (el infractor) y el Estado’. Si bien es cierto que esta nocién no es
completa, pues como afirma BERND-DIETER MEIER, “si la justicia restauradora
se limitase estrictamente a la solucion del conflicto -en el sentido apuntado-, se
estarian ignorando las necesidades e intereses sociales del mantenimiento en la
seguridad y la paz social, vitales para la sociedad”.

Este nueva forma de presentar a la justicia ha encontrado cobijo legal -a pesar de
dejar en manos de sus participantes la decision acerca de como resolver los efectos
del delito-, en un amplio abanico de ordenamientos juridicos’; y lo que aparece

"ADAMS, A., “Restorative Justice, Responsive Regulation, and Democratic Government”, Journal
ofSociology and Social Welfare, March 2004, vol. XXXI, N° 1, p. 3.

2 ADAMS, A., “Restorative Justice...”, ob., cit., p. 3.

> BERND-DIETER MEIER, “Restorative Justice-A New Paradigm in Criminal Law?”, European Jour-
nal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 6/2, 1998, p. 126.

* BERND-DIETER MEIER, “Restorative Justice-A New Paradigm...”, ob., cit., pp. 126-127.

> Entre otros paises europeos que regulan métodos de justicia restaurativa se encuentran Austria, Bélgica,
Alemania y Reino Unido. Entre los no europeos, Estados Unidos, Canada, Australia, Nueva Zelanda.
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4 Carmen Cuadrado

como un dato a tener muy en cuenta por quien esté interesado en encontrar féormu-
las que mejoren la eficacia de la justicia penal, es la demostrada tasa de éxito,
superior —en cuanto al grado de satisfaccion y del convencimiento, tanto por parte
de la victima como del agresor, de que la solucién acordada ha sido mas justa- al
alcanzado por el vigente proceso penal.

No obstante, la opcion del legislador por incluir en un ordenamiento juridico de-
terminado la posibilidad de que la comision de un acto delictivo se derive a un
proceso mediador no queda exento de dudas e incertidumbres. Aunque la media-
cion penal se ha aplicado con éxito en multitud de paises durante mas de dos déca-
das, y sigue siendo objeto de un gran caudal literario, tanto a nivel tedrico como
estadistico, lo que parece cierto es que estamos ante una institucion o féormula
alternativa de justicia de perfiles todavia inacabados que, aunque no en todos los
casos, plantea problemas de indole procesal de gran calado, especialmente en
relacion con el riesgo de abandono de los derechos fundamentales de naturaleza
procesal del imputado, pero también en relacion con la seguridad de la victima.

A todas estas cuestiones se dedicaran las lineas que siguen, al tiempo que se in-
tentara aclarar si la opcion —en caso de aceptarla- por la mediacion penal ha de
verse como una alternativa real al sistema de justicia vigente, o, por el contrario, ha
de estar sdlo condicionada y delimitada a ciertos asuntos, ciertos autores y ciertas
victimas seran desviadas hacia la mediacion por el propio sistema. En otras pala-
bras, la cuestion que nos planteamos es la de si estamos ante un nuevo sistema de
justicia susceptible de reemplazar al vigente, o si se trata de una rama de la justicia
que puede surgir en un momento determinado de un tronco comun (el proceso
penal) a los efectos de dar una solucién mas justa y eficaz al conflicto planteado,
teniendo presente el interés publico en dicha solucidn, y no s6lo —aunque también-
el de las partes involucradas en el mismo.

2. SIGNIFICADO DEL TERMINO “JUSTICIA RESTAURATIVA”®

El término anglosajon “Restorative Justice”, fue originariamente acufiado en los
afios 50 por el psicologo americano Albert Eglash. En su obra “Maés alla de la
restitucion: restitucion creativa” de 1977, Eglash ponia de manifiesto que dos de los
mayores errores del sistema de justicia eran, por un lado, negar a la victima una
participacion activa dentro del proceso penal y, por otro lado, simplificar al méxi-
mo la participacion del autor del hecho delictivo requiriéndole una mera participa-
cion pasiva’. Este autor distingui6 entre tres tipos o modelos de justicia segun la
finalidad perseguida: la justicia retributiva, la justicia distributiva y la justicia

%A 1o largo del trabajo se utilizardn indistintamente las expresiones “restaurativa” y “restauradora” como
expresiones idénticas e intercambiables puesto que tienen ambas el mismo significado.

"EGLASH, A., Beyond Restitution: Creative Restitution. Ed. Lexinton Books, United States of America,
1977. Abstract disponible en https://www.ncjrs.gov/App/Publications/abstract.aspx?1D=47998
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restaurativa; y, en su opinion, s6lo esta ultima opcion tenia como principal finali-
dad la restauracion del dafio causado a la victima, “ofreciendo una oportunidad
unica a todas las partes involucradas para reparar la relacion entre ambos y la opor-
tunidad para el infractor de ofrecer los medios adecuados para reparar el dafo
causado™. A partir de esta primera aportacion, surge todo un movimiento doctrinal
a favor de reformar el actual sistema de justicia penal mediante la introduccién de
formulas alternativas basadas en métodos restauradores, cuyo principal defensor
fue Braithwaite’.

En palabras de SHERMAN la justicia restaurativa es “una forma de entender
cudl es la mejor opcidn para las victimas de un delito, para los infractores y para el
sistema de justicia penal. Los defensores de la justicia restaurativa sugieren que las
asunciones tradicionales acerca de tales opciones pueden ser incorrectas: las victi-
mas deberian tener una participacion activa, en vez de ser excluidas del proceso, las
victimas y sus agresores no son enemigos naturales, la idea de justicia de las victi-
mas no siempre es la del castigo de sus agresores, la privacion de libertad no es
siempre la mejor manera de prevenir la reincidencia. Son estas erroneas asunciones
las que contribuyen a incrementar la insatisfaccion de la sociedad con la justicia”.

Sin embargo, a pesar de la gran cantidad de obras que se han escrito y que des-
criben lo que debemos entender por justicia restaurativa, no es posible encontrar
una definicion doctrinal clara y uniforme al respecto. Es mdés, como sefala
DOOLING, mientras algunos autores definen la justicia restaurativa destacando el
novedoso y caracteristico procedimiento que se utiliza, otros ponen el énfasis en el
resultado obtenido'®. Asi, por ejemplo, VAN NESS define a la justicia restauradora
como “una teoria de la Justicia que pone el énfasis en la reparacion del dafio causa-
do por una conducta ilicita y que se materializa mediante un proceso reparador”'.
Para MARSHALL, la justicia restaurativa es “un proceso mediante el cual, las
partes resuelven coémo solventar los efectos del delito y las consecuencias que
tendra en el futuro”'?. Por su parte, ADAMS define a la justicia restaurativa en
términos de un proceso, “en el que sus participantes deberan decidir como resolver
el conflicto originado por un delito y las consecuencias futuras del mismo”, inclu-

¥ GRAVIELIDES, T. Restorative Justice T} heory and Practice: Addressing the Discrepancy, ed. Europe-
an Institute for Crime Prevention and Control, Helsinky, 2007, p. 21.

* BRAITHWAITE, J. Restorative Justice, ed. Oxford University Press, 1998.

" DOOLIN, K., “But What Does It Mean? Seeking Definitional Clarity in Restorative Justice”, Journal
of Criminal Law, vol. 71, 2006-2007, p. 427.

""La Justicia reparadora o restauradora es una formula o proceso adaptada de practicas tradicionales mao-
ries de Nueva Zelanda, y cuyo primer ordenamiento que la acogié fue el Canadiense. A partir de ese mo-
mento y en la actualidad se ha convertido en un fenémeno global cuya practica se ha introducido ya en mas
de 80 ordenamientos juridicos a nivel mundial. VAN NESS, D.W., “4n Overview of Restorative Justice
Around the World”, Report Enhancing Justice Reform, Incluinding Restorative Justice de 22 abril de 2005
incluido en el 11 Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Justicia pe-
nal,www.icclr.law.ubc.ca

MARSHALL, T.F., Restorative Justice. An Overview publicado en www.homeoffice.gov.uk 1999, p. 5.
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yendo también la finalidad dirigida a reparar en vez de castigar, fomentar la parti-
cipacion de la comunidad y crear un didlogo respetuoso, en donde las palabras
clave serian “el perdon, la responsabilidad, el acuerdo y la reparacion™"”.

Si atendemos a la definicion de justicia restaurativa como un proceso reparador,
segun la Declaracion de Principios Bésicos de los Programas de Justicia Reparado-
ra en Asuntos Penales realizada por el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC) en 2002, debemos concluir que se trata de “cualquier proceso
en el cual victima e infractor, y cuando sea apropiado, cualquier otro individuo o
miembro de la comunidad afectada por el delito, participan de manera cooperativa
y activamente en la resolucion de las cuestiones originadas por el delito, general-
mente con la asistencia de un mediador profesional”'”.

Otros autores, sin embargo, definen a dicho proceso como “un conjunto de prin-
cipios que se dirigen a orientar la practica de cualquier sujeto o grupo en relacion
con la resolucién de un conflicto penal”'®. En este sentido, y retornando a lo expre-
sado por MARSHALL, el conjunto de principios que informan al modelo de justi-
cia restaurativa se concreta en las siguientes acciones: posibilitar la actuacion
personal de los sujetos involucrados en el conflicto, principalmente autor y victima;
entender los problemas creados por el delito dentro del contexto social en el que se
han producido, orientar la actuacion de los participantes hacia decisiones preventi-
vas y resolutivas y utilizar préacticas informales en el proceso mediador, es decir,
flexibilidad en las practicas adoptadas'®.

Del sentido expresado por MARSHALL, ha de inferirse, pues, que la justicia
restaurativa, como proceso, no tiene un procedimiento previamente establecido,
estatico y formal, en el que cada una de sus fases 0 momentos puedan ser regulados
de forma detallada, como si ocurre por ejemplo con el procedimiento penal vigente.
Por el contrario, la nocidn de justicia restauradora implica que las partes son las que
deben considerar y decidir qué pasos habran de dar y en qué direccion, consideran-
dose como “un procedimiento democratico en el que cada asunto es Unico, porque
cada delito y cada consecuencia del mismo son unicos, de forma que cada proce-
dimiento mediador es creado de nuevo por sus participantes™' .

En la literatura espafiola, una de las definiciones mas completas y amplias que
pueden encontrarse es la ofrecida por RIOS MARTIN(et al.), segun la cual, la
justicia restaurativa es “la filosofia y el método de resolver los conflictos que atien-
den prioritariamente a la proteccion de la victima y al restablecimiento de la paz
social, mediante el didlogo y encuentro personal entre los directamente afectados,

13ADAMS, P. “Restorative Justice, Responsive Regulation....”, ob., cit., p. 3.

"' VAN NESS, D.W., “4dn Overview of Restorative Justice...”, cit., p. 3

MARSHALL, T.F., Restorative Justice. An Overview, ... ds.homeoffice.gov.uk, 1999, p. 5.

' MARSHALL, T.F., “Restorative Justice...”, cit., p. 7.

SHAPLAND, J. (et al.), “Situating Restorative Justice Within Criminal Justice”, en Theoretical Crimi-
nology, vol. 10 (4), Sage Publications, 2006, p. 507.
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con la participacion de la comunidad cercana y con el objeto de satisfacer de modo
efectivo las necesidades puestas de manifiesto por los mismos, devolviéndoles una
parte significativa de la disponibilidad sobre el proceso y sus eventuales soluciones,
procurando la responsabilizacion del infractor y la reparacion de las heridas perso-
nales y sociales provocadas por el delito”'®

En definitiva, si bien la justicia reparadora o restauradora ha sido concebida co-
mo una nueva teoria de la justicia, una de las cuestiones que parecen indubitadas es
que no se trata de la creacion académica de un nuevo modelo de justicia penal,
sino, como sefiala MARSHALL, el resultado de un compendio de practicas y expe-
riencias que han tenido lugar con ocasién de programas pilotos en un gran nimero
de ordenamientos juridicos a nivel global y de los altos niveles de éxito alcanza-
dos".

La introduccion de métodos de justicia restaurativa en un determinado ordena-
miento juridico se presenta, pues, tal y como se ha visto, como una féormula o via de
solucion al conflicto penal planteado y alternativa al proceso penal que intenta
transformar los rigidos principios de la justicia tradicional -incorporando flexibili-
dad a los mismos a través de valores democraticos-,creando una nueva filosofia de
la justicia basada en la rehabilitacion del agresor y pronta reparacion de la victi-
ma®. La caracteristica configuraciéon del proceso mediador otorga, pues, a la victi-
ma un escenario Unico para poder describir el impacto que le produjo la accion
delictiva, y al ofensor el foro ideal para expresar los motivos que le llevaron a su
realizacion, creandose un ambiente de didlogo y comunicacion que puede terminar
con la simple disculpa por el infractor y el perdon de la victima, asi como con la
restitucion del objeto hurtado, la realizacion de trabajos compensatorios a la comu-
nidad o para la victima y, en definitiva, de cualquier otra forma acordada y acepta-
da por las partes.

En relaciéon con los sujetos susceptibles de formar parte de un proceso o progra-
ma de justicia restaurativa, podrian intervenir, en general, una pluralidad de partes,
no solo la victima y su agresor, sino también los miembros de la familia o comuni-
dad vecinal a la que ambos pertenezcan, pero cuando se trate de casos en los que
dichos miembros sean, de alguna forma, parte del conflicto, como por ejemplo
cuando dicho conflicto derive de la produccioén de dafios en los bienes comunita-
rios, o por dafios en la propiedad de una familia realizada por un miembro de otra.
No obstante ello, y como ya se ha indicado anteriormente, cuando se hace referen-
cia a la mediacion penal estamos en presencia del método VOM, es decir, “Victim

'8 RIOS MARTIN, J.C., (et al.),La mediacion penal y penitenciaria, ed. Colex, 3 edicion, 2012, p.p. 29-30.

YMARSHALL, T.F., “Restorative Justice...”, cit., p. 7.

20 Sobre el tema puede verse, en general, BRAITHWAITE, J., “Restorative Justice: Assessing Optimistic
and Pessimistic Accounts”, Crime and Justice N° 25, 1999; del mismo autor, “Restorative Justice and
SocialJustice”, Saskatchewan Law Review, vol. 63, 2000; SHAPLAND, J. (et al.), “Situating Restorative
Justice within Criminal Justice”, Theoretical Criminology, vol. 10 (4) 2006.
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Offender Mediation”, o lo que es lo mismo, cuando so6lo estan implicados la victi-
ma del delito y su agresor, sin que se incluyan como partes en el proceso otros
sujetos, puesto que solo la victima y su agresor han sido los sujetos involucrados en
la accion delictiva que se ha cometido.

3. LA MEDIACION PENAL

Del estudio realizado por GRAVIELIDES®, puede distinguirse varios formatos
en los que la mediacion penal puede ser introducida en un ordenamiento juridico
como alternativa al proceso penal. La opcidén por uno u otro formato dependera de
la estructura del sistema de justicia en el cual es introducido, asi como del nivel de
tolerancia hacia el mismo por parte del publico en general, de la voluntad politica o
de su cultura juridica, distinguiéndose entre tres diferentes tipos de mediacion:
independiente, relativamente independiente y dependiente.

1. Independiente: cuando la mediacion se ofrece como una alternativa real al
proceso penal, desviando el asunto de la via procesal y precluyendo la posibilidad
de que se abra esta via cuando el proceso mediador ha sido exitoso. Un ejemplo de
este tipo lo encontramos en el ordenamiento juridico holandés*. El articulo 167 del
Codigo Penal holandés otorga al Fiscal la facultad de desviar a la mediacion asun-
tos en los que el interés publico no se dirige al procesamiento y castigo del autor
del hecho, sino a resolver el conflicto mediante una negociacion y acuerdo entre las
partes que reemplaza a cualquier respuesta penal al delito cometido. Normalmente
este tipo de mediacidon se emplea sélo para asuntos de delincuencia leve producidos
en el ambito de una comunidad o barrio.

2. Relativamente independiente. Cuando se ofrece como parte integrante del sis-
tema procesal. Puede tener lugar en cualquier momento o estado del proceso, y el
asunto es desviado a un mediador con la finalidad de lograr el didlogo hacia un
acuerdo entre las partes. Si la mediacion es exitosa, el impacto que tendra en el
proceso puede ser el de reducir la condena del autor del hecho; en estos casos la via
de la mediacién no impide que el asunto sea judicializado. Podemos encontrar un
ejemplo de este tipo en Espaia, si bien todavia como experimento que se ha reali-
zado en algunos juzgados sin que esté regulado en la ley. En ciertos casos también
puede dar lugar al archivo condicional de la accion penal. Este tipo de mediacion es
la que se ha implantado en varias jurisdicciones europeas incluyendo la belga, la
alemana, la austriaca, la inglesa, etc. En el ordenamiento inglés, por ejemplo, esta
posibilidad existe a través de la figura de la “conditional caution”, en los casos en
los que se produce el archivo de la acusacion si se ha desviado a un proceso de
mediacion y el dafio ha sido reparado a la victima. Asi, en el Cédigo de Practica de

*l GRAVIELIDES, T. Restorative Justice Theory...”, ob., cit., pp. 31 y ss.
** http://3e-rj-model.web.auth.gr/files/national_reports/Netherlands.pdf
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la Fiscalia™, se recogen las directrices emitidas en abril de 2013 por el Director de
la Acusacion Publica, en las que se establece que la mediacion puede suponer el
archivo condicional de la accidén penal en los siguientes casos: a) Que exista una
oportunidad para reparar o compensar el dafio a la victima, a la comunidad o al
vecindario; b) Que se aseguren ciertas condiciones de seguridad para la victima,
vecindario o comunidad, por ejemplo, alejamiento, prohibicion de residir o de
acercarse a determinados lugares; c¢) Que el uso de la mediacion tenga un impacto
positivo y beneficioso para la comunidad; d) Oportunidad para que el imputado
realice trabajos a favor de la comunidad; y e) La posibilidad de imponer una multa
como sancion por el delito cometido.

3. Dependiente. Se trataria de aquellos programas de mediacién penal que se si-
tuan en una linea adyacente al proceso penal, normalmente cuando el proceso ha
terminado su curso y la mediacion es empleada en un contexto penitenciario.

3.1. La mediacion como método relativamente independiente del proceso penal

En lineas inmediatamente anteriores se comentaba que la mediacion puede ser
introducida como método relativamente independiente del proceso judicial, pero
integrado en el sistema de justicia penal ya existente; es decir, que en este caso no
se trata de innovar —en el sentido de crear un nuevo sistema de justicia indepen-
diente y paralelo al convencional-, sino de implementarlo, combinando sus valores
y précticas, con las existentes en el propio sistema del cual surgen™*.

Pero ello implica, necesariamente, que el sistema de justicia en el que pretenda
implementarse este método de resolucion de conflictos penales esté configurado de
tal modo que se posibilite dicha implementacion. Dicho de otra forma, el ordena-
miento juridico en cuestion sélo podra legitimar la practica de procesos de media-
cion si contiene mecanismos que permitan desviar del proceso penal determinados
asuntos, es decir, si estd informado por el principio de oportunidad.

3.1.1. El interés publico de la Justicia —restaurativa- y en la —no- persecucion penal
del delito

El principio de oportunidad permite el otorgamiento de un poder de decision so-
bre el devenir de la accidon penal a quien corresponde la persecucion del delito y
que suele ampararse, en la mayoria de ordenamientos procesales penales que lo
recogen, en la no persecucion y procesamiento del autor del hecho cuando el inte-
rés publico se dirija hacia finalidades distintas al castigo del culpable. Si bien la
principal funcién del Ministerio Publico en el &mbito de la justicia penal es la de
perseguir al autor del hecho y ejercitar la accion penal ante los tribunales, puesto
que es el garante del interés publico, en aquellos ordenamientos en los que rige el

* Vide http://www.cps.gov.uk/publications/code_for crown_prosecutors/
2 GRAVIELIDES, T. Restorative Justice Theory...”, ob., cit., p. 39.
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principio de oportunidad tiene facultades para decidir la derivacion de un asunto a
vias distintas de las del proceso penal con base, precisamente, en el interés publico.

La posibilidad de otorgar esta facultad al 6rgano de la acusacion publica viene
recogida en el art. 13 (b) de las directrices emitidas por las Naciones Unidas en el
que se reconoce que el acusador publico, actuando bajo los principios de objetivi-
dad e imparcialidad, debera tener en consideracion “tanto la situacion del acusado
como la de la victima, y todas las circunstancias del acusado ya sean éstas exonera-
doras o incriminatorias™*, de forma que podra ponderar el impacto actual o poten-
cial que la comision de un hecho delictivo pueda suponer para la comunidad y
también para la victima, -evaluado tanto en términos de dafio econdémico como
fisico o de erosion de la seguridad y paz de la comunidad- y con base en criterios
previamente establecidos en la ley, pueda decidir el desvio del curso de la accion
penal hacia otras formulas de justicia tales como la mediacion.

En términos generales, el interés publico en la persecucion del delito y de su au-
tor suele ser directamente proporcional a la gravedad del delito cometido; esto es, a
mayor gravedad del hecho mayor interés publico en la persecucion del delito y de
sus autores, y, en consecuencia, es menor la posibilidad de que el legislador faculte
al Fiscal para desviar a los autores de un hecho delictivo hacia medidas alternati-
vas, o decretar un archivo definitivo. A la inversa, cuanto menor sea la gravedad
del delito, menor el interés publico en su persecucion, puesto que en estos casos el
interés publico, una vez apreciada la escasa lesion social del delito, se dirige a la
proteccion de otros valores sociales dignos de tutela, que también se erigen como
fines esenciales de un sistema de justicia penal, tales como la rehabilitacién del
infractor y el resarcimiento de dafios a la victima.

Asi pues, el interés publico en la persecucion del delito y sus autores puede ex-
presarse tanto en un sentido negativo como positivo, aunque solemos referirnos al
sentido negativo cuando genéricamente se habla de principio de oportunidad; esto
es, cuando el Fiscal tiene la facultad de no ejercitar la accidon penal aunque no se
discuta sobre la comision de un hecho delictivo o de su autoria. La desviacion de
un asunto por aplicacion del principio de oportunidad suele estar condicionada a la
aplicacion del principio de proporcionalidad como presupuesto para tomar la deci-
sion, lo que implica una labor de ponderacion de los factores a favor y en contra del
procesamiento. Asi sucede, por ejemplo, en el ordenamiento juridico inglés, o el
austriaco, en los que dicha ponderaciéon, como no podia ser de otro modo, estad
guiada por el principio de proporcionalidad.

Son, en general, razones basadas en la levedad del hecho y/o en el escaso impac-
to social de la condena del culpable las que fundamentan el interés publico en su
aspecto negativo y, por ello, las que aconsejan la introduccion de vias o métodos
alternativos, dirigidas a provocar el sobreseimiento o archivo de la acusacion y a

*Resolucion 1989/61 del Consejo Econémico y Social.
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desviar al sujeto imputado hacia formas mas eficaces de rehabilitacion o de repara-
cion del dafio causado que las tradicionales sanciones pecuniarias o privativas de
libertad. Es decir, razones que abogan por una mayor eficacia de la justicia cuando
el interés en la reparacion del dafio a la victima es superior al interés de la sociedad
en la condena del autor del hecho.

Este mecanismo que permite mejorar los niveles de eficacia de la justicia cuenta,
ademads, con un apoyo institucional general tanto a nivel internacional como euro-
peo. Destaca, en este sentido, la Recomendacion del Consejo de Europa N° R (87)
18, adoptado el 17 de septiembre de 1987°° advirtiendo de la conveniencia de que
los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros introduzcan vias alternativas
que permitan que el Ministerio Publico pueda renunciar a la iniciacion de un proce-
dimiento penal o de poner término al ya iniciado por razones de oportunidad. En
este sentido, el Consejo recomienda que dichas medidas se regulen en la Ley, que
partan de las bases generales del interés publico, del principio de igualdad de todos
ante la Ley y de criterios tales como la individualizacion de la justicia penal; asi
como, de forma especial, se tengan en cuenta: la gravedad, naturaleza, circunstan-
cias y consecuencias de la infraccion; la personalidad del denunciado; la condena
que deba imponerse; los efectos de esta condena sobre el sujeto pasivo y la situa-
cion de la victima.

%% La Recomendacion citada recoge, en concreto, los siguientes puntos: 1. El principio de oportunidad en
el ejercicio de la accion penal debiera ser adoptado, o extenderse su aplicacion, en los casos en que lo
permitan el contexto historico y la Constitucion de los Estados Miembros; en otro caso, convendria prever
otras medidas que respondan a la misma finalidad que este principio. 2. La facultad de renunciar a la inicia-
cion de un procedimiento o de poner término al ya iniciado por razones de oportunidad debera ser estableci-
da por ley. 3. La decision de renunciar al ejercicio de la accion penal, en virtud de este principio, solamente
debe adoptarse cuando la autoridad a la que compete ese ejercicio disponga de indicios suficientes de
culpabilidad. 4. Este principio debera ser aplicado partiendo de las bases generales del interés publico. 5. Al
ejercer esta facultad, la autoridad competente debe inspirarse, de conformidad con el derecho nacional, en el
principio de igualdad de todos ante la Ley y en el de individualizacion de la justicia penal, y concretamente
teniendo en cuenta: la gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la infraccion; la personalidad
del denunciado; la condena que deba imponerse; los efectos de esta condena sobre el sujeto pasivo y la
situacion de la victima. 6. El archivo de las actuaciones por oportunidad podra ser puro y simple —
acompafiado por una advertencia, represion o amonestacion- o sometido a determinadas condiciones que han
de ser cumplidas por el denunciado, como las de someterse a reglas de conducta, el pago de una suma de
dinero o la indemnizacion a la victima o su puesta a prueba. 7. El consentimiento del denunciado sera
necesario en todos los casos en que se prevea un archivo bajo condicion. En ausencia de este consentimien-
to, la autoridad a la que corresponde el ejercicio de la accion penal debe iniciar el procedimiento contra el
denunciado, excepto cuando renuncie a la accion por otra causa. Podran equiparase al consentimiento de
alguna condicion impuesta a tenor del parrafo 6. Sera necesario establecer normas que aseguren que el
consentimiento se da con conocimiento de la causa, libremente y sin coaccion. 8. Por regla general, la
suspension del procedimiento podra ser temporal, hasta la prescripcion de la accion, o definitiva. 9. Cuando
se trate del archivo bajo condicion, la suspension del procedimiento sera definitiva desde que conste el
cumplimiento de las obligaciones impuestas. La decision de archivo solamente podra ser equiparada a una
decision jurisdiccional, y se ajustara a las normas establecidas para éstas, especialmente en lo que respecta a
su inscripcion en el Registro de antecedentes penales, cuando el presunto delincuente haya reconocido su
culpabilidad. 10. En la medida de lo posible, debera notificarse al denunciante la decision de archivo de las
actuaciones. 11. La victima debera tener accion para obtener la reparacion de los dafios causados por la
infraccion, ante un tribunal civil o penal. 12. No sera necesaria la notificacion cuando ésa revista la forma de
una renuncia pura y simple al ejercicio de la accion penal.
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Con anterioridad a la firma del Tratado de Roma, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas emiti6 la Resolucion 45/110 de 14 de diciembre de 1990 més conocida
como “Reglas de Tokio™’, con el objetivo, segin su articulo 1.2. de “fomentar una
mayor participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal, especialmente
en lo que respecta al tratamiento del delincuente, asi como fomentar entre los delin-
cuentes el sentido de su responsabilidad hacia la sociedad”. En esta Resolucion, se
recomendaba a los Estados Miembros, en su art. 5.1 que “cuando sea compatible con
el ordenamiento juridico, la policia, fiscalia u otros organismos que se ocupen de los
asuntos penales deberan estar facultados para retirar los cargos contra el delincuente si
consideran que la proteccion de la sociedad, la prevencion del delito o la promocion
del respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante el caso. A
efectos de decidir si corresponde la retirada de la acusacion o las actuaciones, en cada
ordenamiento juridico se formulard una serie de criterios bien definidos. En casos de
poca importancia, el Fiscal podrd imponer las medidas adecuadas no privativas de
libertad, segun corresponda”.

En el mismo sentido, el art. 18 de las Directrices de las Naciones Unidas sobre la
funcién de los Fiscales en el ambito penal®, incide en que los Fiscales deberan
tener la posibilidad “de renunciar al enjuiciamiento, interrumpirlo condicional o
incondicionalmente o procurar que el caso penal no sea considerado por el sistema
judicial, respetando plenamente los derechos del sospechoso y de la victima. A
estos efectos, los Estados deben explorar plenamente la posibilidad de adoptar
sistemas para reducir el nimero de asuntos que pasan a la via judicial, no solamente
para aliviar la carga excesiva de los tribunales, sino también para evitar el estigma
que significan la prision preventiva, la acusacion y la condena, asi como los posi-
bles efectos adversos de la prision”.

En particular, y en relacion con la introduccion de formulas de mediacion penal,
destaca la ya mencionada Declaracion de Principios Basicos de los Programas de
Justicia Reparadora en Asuntos Penales realizada por el Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) de 2002, y la Decision Marco del Con-
sejo de la Union Europea de 15 de marzo (2001/220/JAI), relativa al estatuto de la
victima en el proceso penal, en cuyo articulo 10.2, establece que “Los Estados
miembros velaran por que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre
victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las
causas penales”. Y mads recientemente la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y
por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo (DOUE de 14

* Las denominadas “Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de liber-
tad” pueden consultarse en http://www.pgjdf.gob.mx/temas/4-6-1/fuentes/13-A-4.pdf
**Resolucion 1989/61 del Consejo Econémico y Social.
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de noviembre de 2012), en cuyo articulo 1 se establece que “Los Estados miembros
velaran por que se reconozca a las victimas su condicion como tales y porque sean
tratadas de manera respetuosa y sensible, individualizada, profesional y no discri-
minatoria, en todos sus contactos con servicios de apoyo a las victimas o de justicia
reparadora, o con cualquier autoridad competente que actie en el contexto de un
procedimiento penal”.

En definitiva, nos encontramos ante un escenario en donde al conjunto de reco-
mendaciones de las mas altas instituciones internacionales y europeas, se suma el
¢éxito alcanzado con la practica de estas formulas alternativas, lo que actiia de esti-
mulo —que puede llegar a convertirse en presion con el tiempo- a los legisladores de
paises como Espafia, en los que todavia no se han producido tales reformas para
introducirlas en sus legislaciones procesales. Ahora bien, tal y como se habia avan-
zado, su introduccidn por el legislador es una cuestion no exenta de incertidumbres,
precisamente porque a pesar de la larga andadura de esta figura y del gran nimero
de proyectos en los que se han puesto de manifiesto las ventajas que conlleva,
todavia quedan por resolver ciertas cuestiones que merece la pena destacar y que se
analizan a continuacion.

3.1.2. Luces y sombras de la mediacion penal: su potencial reparador y rehabilitador
y el riesgo de abandono del derecho al debido proceso

Como se ha comentado previamente, la mediacidon penal consiste en un proceso
democratico y flexible que, con la finalidad de reparar el dafio sufrido por a la
victima, y, ante la presencia de un mediador o facilitador, las partes involucradas en
un delito (victima y ofensor), se comunican y establecen los parametros del didlogo
que pueda dar lugar a la composicién o solucion del conflicto que, en cualquier
caso, debera conllevar la reparacion o compensacion del dafo causado. Esta
reunion o didlogo entre victima y ofensor puede ser directa (cuando se decide que
el encuentro se realice cara a cara entre victima y ofensor) o indirecta (cuando un
tercero —que puede ser un familiar de la victima- representa presencialmente a la
victima). En cualquier caso, siempre existiran dos partes y un tercero que realiza la
funcion de mediador o facilitador del dialogo y acuerdo.

Si bien no existe un procedimiento previa y formalmente establecido y reglado,
si que puede afirmarse que se trata de un proceso con cuatro fases bien diferencia-
das: la primera fase se inicia en el momento en que se produce la decision de des-
viar el asunto a un programa de mediacion. Esta toma de decision recae, normal-
mente, en los 6rganos integrantes del sistema de justicia(la policia®, el fiscal o el
juez), y puede tener lugar, dependiendo del ordenamiento juridico en cuestion, en

** En Inglaterra, por ejemplo, la policia del condado del Valle del Tamesis fue la primera en introducir
practicas de mediacion penal, a través de la denominada “caucion restaurativa” en 1984. No obstante, en la
actualidad este tipo de medidas las decide el Crown Prosecution Service. Vide www.cps.gov.uk
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cualquier fase del proceso penal. Para ello, una condicidon previa y necesaria es la
asuncion de la responsabilidad por la comision del hecho por parte de su autor.

La segunda fase se abre cuando el mediador contacta con las partes. En esta fase,
victima y ofensor son contactados de forma independiente y se les ofrece la posibi-
lidad de seguir un programa de estas caracteristicas. El facilitador recibe de manos
del 6rgano de la acusacion publica toda la informacion acerca del delito cometido y
crea una agenda de trabajo, normalmente, en la primera sesion, que se abre ya en
una tercera fase.

La tercera fase da comienzo con la primera reunion informativa a la que asisten
victima y ofensor. A partir de aqui la estructura del procedimiento normalmente
varia dependiendo de las circunstancias concretas de cada caso. La cuarta y ultima
fase conlleva la preparacion del informe del mediador y su entrega a la autoridad
que decidio la derivacion al programa.

3.1.2.1. El potencial reparador y rehabilitador
A. Potencial reparador del dafio a la victima.

En teoria, una de las principales finalidades de la justicia restaurativa, y, en con-
secuencia, de la mediacién penal, es satisfacer las necesidades de la victima me-
diante la reparacion del dafio causado por la accion delictiva. La mediacion es,
pues, un proceso esencialmente orientado a dar satisfaccion a la victima, a otorgarle
el papel activo y relevante en el proceso mediador que le ha sido negado hasta
ahora por el proceso penal convencional. Esta satisfaccion puede llegar por la via
de la disculpa o el perdon de la victima a quien le ha causado el dafio, pero este
modo de reparacion no puede, ni debe, ser la Unica finalidad perseguida. En este
sentido, como correctamente sostienen SHAPLAND (et al.), ni la justicia penal
tradicional ni la justicia restauradora pueden demandar a una victima que perdone a
su agresor. Si ello fuera asi -prosiguen los autores-, se colocaria a la victima en una
posicion de victimizacidon secundaria y se la compeleria a servir otros intereses
distintos a los suyos™ . En otras palabras, el perdén del ofensor no es la tinica fina-
lidad que persigue la mediacion. Entre las opciones disponibles —y méas comunes en
la practica- se encuentran —ademas- la compensacion econdémica, la realizacion de
trabajos de reparacion para la victima o en favor de la comunidad.

El potencial reparador del dafo a la victima del proceso mediador es, en definiti-
va, la clave y el elemento principal que otorga sentido y justificacion a la teoria de
la justicia restauradora y, en opinion de los autores que la defienden, el elemento
que la diferencia de la justificacion de la pena en el sistema de justicia penal. Para
DOOLIN, en efecto, “la reparacién no es sélo una opcion”, sino que “la justicia
requiere que se repare el dafio producido a los sujetos directamente afectados por el

 SHAPLAND, JI. (et al.), “Situating Restorative Justice...”, ob., cit., p. 519
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delito’'. Entiende DOOLIN que la justicia restaurativa consiste en restaurar —
también- la responsabilidad de los infractores, ofreciéndoles la posibilidad de
realizar acciones dirigidas a reparar el dafio causado, no so6lo de forma material,
sino también simbolica. La finalidad que se persigue, segun la autora, debe ser la de
que el autor del hecho sea consciente de las consecuencias de su accion y del efecto
que, el dafio causado con la misma, ha producido a otras personas y a si mismo™.
La voluntad de la victima de formar parte de un proceso de estas caracteristicas
es esencial, y para ello es vital que se garantice su seguridad. La decision de ésta de
ser parte de un proceso de mediacion no puede resultar en una forma de victimiza-
cion secundaria. El impacto emocional padecido por la victima de un delito, espe-
cialmente si la naturaleza del mismo era de cierta gravedad-pensemos, por ejemplo,
en un delito de caracter sexual (agresion, abuso, violacion)-, puede llegar a tener tal
intensidad que la idea de un encuentro con su agresor puede causarle un grave
trastorno al revivir el acto del que fue victima, y por ello expresar su rechazo a
dicho encuentro™. Para otro tipo de delitos y de victimas, la idea de tener en frente
a su agresor puede generar, aun en el supuesto de aceptar de forma voluntaria este
tipo de proceso, una sensacion de inseguridad y desamparo que debe ser evitado.
Por un lado, una forma de garantizar la seguridad personal y emocional de la
victima que desea formar parte de un programa de mediacion es el ofrecimiento de
una mediacion indirecta (Inglaterra), o bien de forma subrogada®® (Canada). La
mediacion penal indirecta consiste en el encuentro entre el agresor y una persona
designada por la victima, que puede ser un familiar, que actuard en su representa-
cion si bien solo a nivel presencial. Este tercero designado llevara al encuentro las
palabras, deseos y necesidades de la victima ante su agresor. Por su parte, la forma
subrogada supone el encuentro previo al que eventualmente tendra lugar frente a su
agresor, de la victima bien con otra victima de similares caracteristicas o bien con
otro agresor que hubiese cometido un delito de similares caracteristicas. Por otro
lado, debera garantizarse que el establecimiento elegido como lugar de encuentro
sea seguro para la victima. En relacion con este ultimo aspecto, por ejemplo, en
Inglaterra el lugar de reunion es siempre un espacio institucional de la Administra-
cion de Justicia, ya se trate de un tribunal o la comisaria de policia, cuando la me-
diacion se realiza en momentos anteriores a una sentencia condenatoria; en otros

*'DOOLIN, K., “But What Does It Mean?...”, ob., cit., p. 432.

*DOOLIN, K., “But What Does It Mean?...”, ob., cit., p. 433.

»Un estudio realizado en Canada en 1991 basado en el resultado de las encuestas realizadas a victimas
de un delito demostro las diferencias entre ser victima de un delito contra la propiedad y de un delito contra
su propia persona. Mientras que del total el 27% de las victimas estaba de acuerdo con formar parte de un
programa de mediacion, el 46% no estaba interesado. De este 46% la mayoria pertenecian al grupo de
victimas de delitos violentos contra las personas. En otro estudio realizado en el 2000, s6lo el 28% de
victimas de agresiones sexuales se mostraron interesadas por este tipo de programas. Un 55% mostraron su
negativa y, de ellos, el 15% lo basé6 en el miedo de encontrarse de nuevo con su agresor.
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/cj-jp/victim/rr01_9/rr01_9.pdf. , p. 4.

*http://www.rjlillooet.ca/documents/restjust.pdf .
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casos —cuando se esta cumpliendo condena-, los encuentros se realizan, evidente-
mente, en la institucion penitenciaria®>.

En relacion con la cuestion acerca de si la mediacion supone, en cualquier caso,
la via apropiada para cualquier clase de delito cometido, cualquier tipo de infractor
o cualquier tipo de victima, no puede afirmarse que con dichos métodos se haya
encontrado “la panacea para solucionar los inherentes defectos del sistema de
justicia tradicional”*®. En este sentido, ademas, ha de tenerse presente que tampoco
puede afirmase que el sistema de justicia penal tradicional haya negado a la victima
vias especificas y dirigidas a la reparacion del dano. El proceso penal ofrece la
posibilidad de ejercitar la accion civil derivada del delito (junto a la accion penal, o
para ejercitarla en un proceso civil posterior), a través de la cual podré solicitar la
compensacion o reparacion por los dafios causados’’. La tnica diferencia en este
sentido es que, mientras se esta utilizando la via penal tradicional, victima e infrac-
tor estan enfrentados, y el tipo de reparaciéon o compensacion que finalmente se
decida no sera la acordada por ambas, sino por un juez que habra aplicado la Ley
general al caso concreto.

En ciertos ordenamientos, ademads, la ley ya contempla medidas alternativas a la
accion penal, o incluso permite la suspension condicional de la condena, en los
casos en los que el infractor repare o compense el dafio causado a la victima que,
ademas, han demostrado un efecto rehabilitador en el autor del hecho®®. De forma
que la mediacion, como método de justicia restaurativa, tiene, en este sentido, el
unico afiadido —o si se quiere, la Unica ventaja-, de ofrecer a las partes un elemento
emocional, inexistente en el sistema de justicia penal tradicional, consistente en la
posibilidad de hablar del impacto sufrido por la victima y de exponer los motivos o

* SHERMAN, L.W., et al. “Effects of Face-to-Face Restorative Justice on Victims of Crime in Four
Randomized, Controlled Trials”, Journal of Experimental Criminology, vol. 1, 2005, p. 367.

LOGAN, C., “Restorative Justice: Encouraging More Meaningful Engagement with the Criminal Jus-
tice System”’, University College Dublin Law Review,vol. 13,2013, p. 40.

*"En el ambito del ordenamiento juridico espafiol, véase por todos el estudio realizado por RIZO
GOMEZ, B., “El ejercicio de la accién civil en el proceso penal”, en La reforma del proceso penal (Dir. Jose
Maria Asencio Mellado), ed. La Ley, Madrid, 2011, en donde claramente especifica que el objeto de la
pretension civil es la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio, la indemnizacion de perjuicios, junto a
otras pretensiones, y que se contemplan en los articulos 100 a 117 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
109 a 126 del Cédigo Penal .

**En un informe publicado en 2008 por BOSTAPH, COOPER y HATCH, se concluyé que, para casos de
delincuencia provocada por adiccion a sustancias psicotropicas o estupefacientes y alcohol, los programas de
archivo condicional de la accion penal (Pretrial Diversion) que al efecto se llevaron a cabo en Estados
Unidos supusieron durante 2005 un 94% de éxito en la rehabilitacion del sujeto, un 100% de satisfaccion
entre los oficiales que controlaron los cursos del programa y un 92% de satisfaccion en los jueces que
autorizaron la medida solicitada por el Fiscal. Vide BOSTAPH, LISA G./ COOPER, JOHATHON A./
HATCH, V. “Review of Research on Alternatives to Incarceration for Adults”, ICJC Report, 2008.

Dentro del ordenamiento juridico austriaco, el primer afio de implementacion de medidas alternativas
ofrecidas por el Ministerio Fiscal ex art. 42 del Cédigo Procesal Penal arrojé una cifra de 50. 065 infractores
derivados del proceso (26% de los asuntos penales). De ellos, el 46% (23.017 casos) fueron definitivamente
exitosos. Vide GRAFL, C., “Diversion in Austria: Empirical Data”, European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice, vol. 9, 2001, p. 293.
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razones que llevaron al autor del delito a su comision, asi como el arrepentimiento
y el perdon.

B. Susceptible de mejorar la prevencion general en su aspecto positivo(la rehabilita-
cion del autor del hecho) y en su aspecto negativo (evitacion de la reincidencia)

Una de las principales ventajas de la mediacion frente a la justicia penal tradi-
cional es su mayor eficacia en la rehabilitacion del autor del hecho y, en conse-
cuencia, en la reduccion de los niveles de reincidencia. Es mas, SHAPLAND (et
al.) afirma que uno de los motivos que estimulan a la victima a formar parte de un
proceso mediador es el convencimiento de que ello sirve a los efectos de ayudar a
su infractor a no volver a delinquir’”. Han sido muchas las investigaciones que
demuestran dicho potencial rehabilitador y preventivo de la reincidencia, sin em-
bargo en otros estudios publicados dicha diferencia no queda tan clara, por ejem-
plo, VAN NESS cita una investigacion realizada en 2007 por SHERMAN vy
STRANG, en el que se comparaba el impacto del factor reincidencia en los méto-
dos de justicia restaurativa y en el sistema de justicia penal que arroj6 un porcentaje
similar de éxitos en ambas formas de justicia™.

Por su parte, GRAVIELIDES"' recoge en su estudio varias referencias en rela-
cion con distintos estudios empiricos realizados al efecto. Entre los referidos, cita el
proyecto australiano RISE (Reintegrative Shaming Experiments), que viene reali-
zando la Universidad Nacional de Australia desde 1995, y en el que se comparan
los efectos entre los métodos de justicia restaurativa y los procesos judiciales en
tipos de delincuencia relativos a conduccion bajo los efectos del alcohol, delitos
con violencia contra la propiedad y otros delitos cometidos por sujetos menores de
30 afos. En todos los casos analizados, la conclusion es la de una mayor efectivi-
dad de los procesos de justicia restaurativa en relacion con la mayor satisfaccion de
la victima, de la expresion de arrepentimiento del autor de los hechos y del com-
promiso por parte de estos ultimos de no volver a delinquir*”. Sin embargo, estos
experimentos no ofrecen los datos empiricos necesarios para afirmar, objetivamen-
te, la efectividad preventiva general en los niveles de reincidencia.

Esta ausencia empirica de datos es de la que adolecen también los experimentos
realizados hasta el momento en Espafia, que sélo han podido producirse dentro de
la denominada mediacion intrajudicial, esto es, dentro del proceso judicial abierto y
como un mecanismo que no evita la condena, que no sustituye la decision del juez
o tribunal competente y que s6lo ha ejercido una influencia a modo de atenuante
cualificada en los casos que han terminado con éxito. La razén de ello proviene de
las caracteristicas de nuestro sistema basado —todavia- en el principio de legalidad

¥ SHAPLAND, J. (et al.), “Situating Restorative Justice...”, ob., cit., p. 516.

“0VAN NESS, D.W., “An Overview of Restorative Justice.. .7, cit., p. 6.

* GRAVIELIDES, T. Restorative Justice Theory...”, ob., cit., pp. 128 y ss.

* Tales experimentos pueden consultarse en http:/www.aic.gov.au/criminal_justice_system/rjustice/rise.html.
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entendido éste como principio de obligatoriedad para el Ministerio Fiscal de perse-
guir todos y cada uno de los delitos que se cometan. De estos estudios, uno de los
mas recientemente documentados es el realizado por la Asociacion de Mediacion
para la Pacificacion de Conflictos” basado en la derivacién de 218 expedientes
desde enero de 2006 hasta diciembre de 2010, de los que 122 concluyeron con un
acuerdo, 25 sin acuerdo y 71 no lograron iniciarse. Entre los delitos y faltas que se
incluyeron en el experimento, el 25% lo fue por lesiones, el 30% por incumpli-
miento del convenio regulador, el 11% por hurto, el 6% por vejaciones injustas de
caracter leve, el 18% por amenazas, robo con fuerza, etc. De los 122 expedientes
que terminaron con acuerdos, en relacion con las faltas: el 80% se obtuvieron con
disculpas formales, en el 60% ademas se renuncid a las acciones civiles por parte
de la victima, en el 100% de los casos se produjo el compromiso de no reinciden-
cia, en el 100% de los casos se retird la denuncia y se establecieron acuerdos de
convivencia en el 60%. En el caso de los delitos, tras la celebracion del juicio,
segun describe PASCUAL RODRIGUEZ, “la sentencia que origina mayor nimero
estadistico es la que aplica la atenuante de reparacion del dano como muy cualifi-
cada. Se permite rebajar la pena en dos grados, conforme permite el art. 66 del
Codigo Penal. En los casos derivados en la fase de instruccion del delito, se ha
llegado a la conformidad entre los escritos de acusacion y defensa. En cuanto a la
fase de ejecucion, solo se dictaron 2 autos de suspension de condena y uno de
sustitucion, pero -estos dos- suponian el 100% de los casos derivados™** .

Pero si cabria hablar de resultados comprobados empiricamente si nos fijamos
en uno de los estudios mas completos —y mads recientes- realizados hasta el momen-
to y que demuestra la eficacia de los métodos de mediacion penal: el publicado por
Lawrence W. Sherman, Heather Strang, Evan Mayo-Wilson ,Daniel J. Woods y
Barak Ariel, en marzo de 2014*. Dicho estudio se llevd a cabo analizando la con-
ducta de 1.800 infractores en cinco diferentes jurisdicciones de tres distintos conti-
nentes tras dos afios desde que finalizd el proceso de mediacion. Todos los casos se
resumieron, a los efectos e simplificar el estudio en diez experimentos. La mitad de
los delitos fueron cometidos con violencia y se agruparon en cinco. De los restantes
cinco experimentos, tres correspondian a delitos contra la propiedad, y del total,
seis experimentos se realizaron en el ambito de la delincuencia de adultos, frente a
cuatro relativos a delincuencia juvenil. Ademas, se tuvo en cuenta la eficacia de los
métodos restauradores, frente a la justicia convencional, con experimentos que

* Estudio publicado por PASCUAL RODRIGUEZ, E., “La experiencia practica de la mediacién penal en
Madrid”, en Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso (AAVV), (Coord.
Margarita Martinez Escamilla y Maria Pilar Sanchez Alvarez), ed. REUS, Madrid 2011, pp. 361 y ss.

“PASCUAL RODRIGUEZ, E., “La experiencia practica...”, ob., cit., p. 378.

* Vide SHERMAN, L.W., et al. , “Are Restorative Justice Conferences Effective in Reducing Repeat
Offending? Findings from a Campbell Systematic Review”, disponible en version on-line en
http://download.springer.com/static/pdf/168/art%253A10.1007%252Fs10940-014-9222-
9.pdf?auth66=1399022164 cd9fc07alfla71b7084ef6db43ac964e&ext=.pdf
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situaron a estos métodos como alternativas reales, esto es, totalmente independien-
tes, y como métodos alternativos aunque suplementarios del sistema de justicia, es
decir, como un método relativamente independiente del proceso penal si seguimos
la clasificacion de métodos de justicia restaurativa propuesta por Gravielides y
seguida en este trabajo.

Las conclusiones del proyecto de investigacion no pueden ser mas claras: en to-
dos los casos en los que la voluntad tanto de victimas como de infractores se mani-
festd a favor del encuentro y el didlogo se demostrd que este tipo de métodos son
susceptibles de reducir en gran medida la posibilidad de reincidencia (nueve de
cada diez experimentos). En relacion con la distincion entre delincuencia juvenil y
de adultos el estudio demuestra que la mediacidon penal no es més efectiva cuando
se trata de jovenes delincuentes. Dichos métodos fueron mas efectivos en relacion
con la reduccion de la reincidencia cuando se utilizaron en su variante de relativa
independencia del sistema de justicia, y cuando, ademas, se trataba de delitos vio-
lentos. En relacion con este ultimo aspecto, los autores afirman que cuanta mas
efervescencia emocional tenia lugar durante el encuentro, mayores efectos preven-
tivos de la reincidencia se producian. Es mads, con base en los datos empiricos
obtenidos en el mismo, se decantan por recomendar a los legisladores que implan-
ten estos métodos cuando se trate de delitos violentos.

3.1.2.2. El riesgo de abandono del derecho al debido proceso.

Una de las cuestiones que mas dudas suscita a la hora de abordar la conveniencia
de introducir en un determinado ordenamiento juridico a la mediacion como méto-
do de alternativo del proceso penal, sin duda alguna, la relativa al riesgo que puede
suponer para el imputado el “abandono” de las garantias que todo proceso penal
conlleva y que van dirigidas a la proteccion de su estatus como tal. Es mas, esta
cuestion es la que apunta directamente a la mayor grieta en la teoria de la justicia
restaurativa y la que choca frontalmente con “la histérica obtencion de los derechos
y libertades fundamentales en el —vigente- sistema de justicia™*®. Como sefiala
BERND-DIETER MEIER, “si la justicia restaurativa desea ser presentada como
una seria alternativa a la condena, es necesario que incorpore el complicado equili-
brio entre el deseo de informalidad y autonomia del proceso mediador, por un lado,
y la necesidad de preservar los derechos y salvaguardas de los sujetos involucrados
en el mismo (del infractor, pero también de la victima y su familia), por otro la-
do.”"

Este riesgo de pérdida de derechos del imputado que puede generar su ingreso en
un proceso mediador fue, como no podia ser de otro modo, apreciado por las Na-
ciones Unidas, que a través de su Consejo Econdémico y Social, advirtié de la nece-

* BERND-DIETER MEIER, “Restorative Justice-A New Paradigm...”, ob., cit., p. 133.
*" BERND-DIETER MEIER, “Restorative Justice-A New Paradigm...”, ob., cit., p. 133.
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sidad de que se adoptasen guias de actuacién a modo de principios informadores
que, dirigida a los legisladores, deberian tenerse en cuenta a la hora de implementar
en los respectivos ordenamientos penales métodos o formulas basadas en este tipo
de solucion de conflictos dentro del orden penal. Los principios propuestos pueden
resumirse del siguiente modo™:

1. Principio de igualdad de armas: los ordenamientos deberdn tener en cuenta las
diferencias de cultura entre las partes, de forma que, cuando se trate de férmulas de
mediacion, el mediador debera estar familiarizado con dichas diferencias, ser im-
parcial y respetar la dignidad y cultura de victima e infractor.

2. Derecho a un proceso justo: Debe limitarse la mediacion al nimero de asuntos
en los que infractor y victima consientan libremente a participar. Este es, por otro
lado, un elemento esencial de la mediacién, sin el cual dejaria de tener sentido la
misma, pero, por otro, €s un presupuesto a tener muy en cuenta a la hora de evitar
el denominado “efecto llamada” o en su version anglosajona “net widening”: inten-
tar llevar a la via de la mediacion a imputados que no cumplen con el perfil exigido
para ello, entre otras cuestiones porque no han quedado aclarados los términos
relativos a su participacion en los hechos®.

Ademas la Ley que regule el proceso mediador debera recoger un conjunto de
derechos y garantias para el imputado -como en el proceso judicial-, tales como el
ofrecimiento de una completa informacion de derechos, de la naturaleza del pro-
grama o del proceso reparador y las posibles consecuencias de la decision que
finalmente se adopte. No podrd, en ningln caso, inducir creando en la mente del
imputado que la mediacion resulta méas ventajosa a sus intereses, o coaccionar al
sujeto para que participe en la misma o para que acepte el resultado del mismo. La
cuestion acerca de la voluntariedad de formar parte de un programa de mediacion
es, pues, no solo de suma importancia, sino la condicion principal y la razén de ser
de un procedimiento de estas caracteristicas. Sin voluntariedad por ambas partes
(de la victima y del imputado), no cabe hablar de mediacion. En este sentido, la
importancia de la voluntariedad libre e informada, es equiparable al principio de
contradiccidn en el proceso, sin dicho principio no cabria hablar de proceso.

Si la importancia de la voluntad es vital, puesto que la consideracion de la parti-
cipacion en el mismo equivale al abandono de los derechos procesales formales que
el proceso penal garantiza al imputado desde el primer momento, la proporcionali-
dad y razonabilidad de la decision de desviar un asunto hacia un proceso mediador,
asi como el control del proceso mediador, no lo es menos —cuestion que se aborda-
rd mas adelante.

3. Derecho de defensa: tanto victima como infractor deberan tener derecho a ser

*Resolution 2002/12, E/2002/INF/2/Add.2.
www.judgesandmagistrates.org/UN%20Basic%20Principles%200f%20Restorative%20Justice%202002.12.pdf
* https://www.ncjrs.gov/html/0jjdp/9909-3/div.html
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asistidos por un abogado y, en su caso, por un traductor o intérprete. Sin embargo,
esta prevision debe entenderse dirigida al momento anterior de la decision de for-
mar parte de un proceso mediador, pues una vez iniciado el mismo y en las sesio-
nes de contacto entre ambas partes, s6lo podra estar presente el mediador, no el
abogado. No puede decirse lo mismo del intérprete, pues cuando el mismo sea
necesario para que pueda existir didlogo entre las partes, necesariamente debera
estar presente en las sesiones, a los meros efectos de traducir y no de inducir. En
relacion con el abogado, su funcion puede ejercerse tanto en un momento anterior,
como posterior. En un momento anterior en efecto, el derecho de defensa exige que
el imputado conozca directamente por su abogado cualquier aspecto relativo a sus
derechos antes de tomar la decision de formar parte de un proceso mediador; en un
momento posterior, en mi opinion, también deberia ser necesaria la intervencion
del abogado a los fines de informarle acerca de las consecuencias juridicas del
acuerdo alcanzado.

4. Derecho a la presuncion de inocencia™: las medidas alternativas s6lo deberan
promoverse cuando exista suficiente base incriminatoria y objetiva para acusar al
infractor. La participacion de este Gltimo, sin embargo, no debe ser entendida como
una admision de culpabilidad en el proceso penal iniciado, ni en otros que even-
tualmente pudieran abrirse, si no se llega al acuerdo deseado, y nunca podré hacer-
se alusion al fracaso del proceso mediador si se abre un proceso judicial. En este
sentido el principio de confidencialidad debe regir ampliamente.

Este ultimo aspecto de riesgo, referido a la presuncion de inocencia, es el que
quizas mas problemas pueda originar a la hora de tomar una posicion en contra o a
favor de la implementacion de la mediacién penal como método relativamente
independiente del proceso penal. Si tomamos en consideracion que la declaracion
de responsabilidad por el acto cometido implica para el imputado la confesion de la
autoria del hecho, ha de entenderse —y asi se establece en todos los ordenamientos
juridicos mencionados previamente-, que dicha confesion o reconocimiento del
hecho se ha realizado libremente, sin coaccion, promesa o intimidacion, y ante la
presencia de su abogado antes de formar parte del programa de mediacion ofrecido,
puesto que la presencia del abogado en el proceso mediador estd vedada. Para ello
resulta esencial que se informe al imputado de los efectos y consecuencias que
produce su decision y compromiso de reparar el dafio a la victima en las condicio-
nes que se pacten, mediante un control previo y posterior de la defensa al acuerdo
pactado por el imputado.

La idea esencial es, por tanto, que estos métodos no deberan suponer, de forma
alguna, el establecimiento de una determinacion de la culpabilidad del imputado de
forma extrajudicial. No se trata de sustituir la decision de un érgano jurisdiccional

%Sobre presuncion de inocencia véase por todos FERNANDEZ LOPEZ. M., Prueba y presuncién de
inocencia, ed. IUSTEL, Madrid 2005.
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dentro de un proceso penal. El principio de la presuncion de inocencia rige en toda
su plenitud, puesto que desde el mismo momento en que el imputado manifieste sus
dudas u oposicion, la via serd la del proceso judicial, no la del proceso reparador.
Es cierto que se parte de la culpabilidad del acusado, puesto que es necesario que se
responsabilice de la comision del hecho para situarse en una posicion que le permi-
ta reparar el dafio ocasionado, pero ello no implica, ni debe generar, una vulnera-
cion de la presuncion de inocencia del mismo, siempre que la informacion recibida
por el imputado sea completa, basada en datos obtenidos tras una investigacion
imparcial y objetiva, y con plena garantia del derecho de defensa.

En este ultimo sentido expuesto, en efecto, se encuentran dos cuestiones que de-
ben tenerse en cuenta de forma especial. La primera de ellas es la relativa a la
informacion recabada por los 6rganos de la investigacion penal y su puesta en
conocimiento del imputado. La segunda es, en caso de que no finalice con éxito la
mediacion, el uso que la victima o el mediador puedan dar ante los 6rganos de la
Administracion de Justicia de la informacion adicional, si es que existiese alguna, y
que eventualmente hubiese salido a la luz en los encuentros entre victima e impu-
tado, o de la que se ha evidenciado gracias a los encuentros.

Respecto a la primera de las cuestiones planteadas, BERND-DIETER recoge
una advertencia que no podemos obviar: la participacion del imputado en un proce-
so mediador s6lo podré considerarse razonable si la investigacion del asunto ha
arrojado suficientes datos objetivos para justificar el ejercicio de la accidon penal.
Existen otros casos, prosigue el autor, que deben excluirse expresamente de la
posibilidad de mediacion, por ejemplo, cuando el ilicito se haya cometido a conse-
cuencia de un acto negligente en los que, a menudo, es dificil decidir si las conse-
cuencias de cierto acto podian haber sido evitados por otra forma alternativa de
comportamiento’.

En relacion con la cuestion acerca del uso que debe hacerse de cierta informa-
cion relativa a la comision de otros hechos delictivos-adicionales a los que son
objeto del proceso penal abierto y derivado a la mediacién-, o de datos que no
obran en posesion de los 6rganos de investigacion y que eventualmente pueden
descubrirse por su autor en el calor de la conversacion mantenida con la victima,
esta claro, y asi debe establecerse en la normativa que regule la mediacion, que no
podran ser utilizados ni en el proceso que pueda seguirse, de no tener éxito la me-
diacion, ni en ningun otro posterior —por parte de la victima o del mediador en
calidad de testigos-, debiendo alcanzar la consideracion de prueba prohibida a
todos los efectos. En el caso del mediador, ademas, la posibilidad de ser llamado
como testigo deberia quedar vedada.

> BERND-DIETER MEIER, “Restorative Justice-A New Paradigm...”, ob., cit., p. 134.
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3.2. A modo de conclusion: cuestiones sobre la decision de abrir la via del proce-
so mediador y autorizacion de los acuerdos alcanzados por las partes

La mediacion penal es, como se ha visto, una posible via alternativa tanto al pro-
ceso penal y a la condena que eventualmente pudiera imponer el juez, de haberse
seguido el correspondiente proceso penal, asi como una via que puede jugar en el
proceso como atenuante muy cualificada con efectos de reduccion de la pena que se
dicte por el juez o tribunal.

Pero no puede perderse de vista el hecho de que, en la mayoria de ordenamientos
juridicos que regulan esta via alternativa, no aparece como método independiente
del sistema de justicia vigente, sino como un desvio del camino iniciado por la
apertura de un proceso penal. Esta es una de las razones por las que entiendo que la
decision acerca de la conveniencia de realizar esta derivacion no puede provenir de
organos distintos de los que integran la Administracion de Justicia, pero otra de las
razones de peso que abogan por este argumento es la del riesgo de abandono de los
derechos procesales del imputado. Dicho de otro modo, la exigencia de un control
de los presupuestos y condiciones previas a la derivacion de un asunto penal debera
recaer sobre el Fiscal, o bien sobre el Juez, nunca la policia —al menos en los orde-
namientos en los que no se les haya otorgado facultades decisionales acerca de
iniciar o no un proceso penal-.

Por otro lado, y como no podia ser de otro modo, al menos en un Estado de De-
recho, cualquier decision de un 6rgano del Estado debe estar previamente regulada
por la Ley. Esto significa que debera ser la Ley procesal la que otorgue la facultad
de decidir la desviacion del proceso a un programa de mediacion bien al Fiscal o al
Juez; y lo que es mas importante, qué tipo de delitos son susceptibles de ser desvia-
dos de la via judicial, bajo qué condiciones y qué tipo de presupuestos son los que
debe tener en consideracion antes de tomar dicha decision. Ello implica, ademas,
dos claras cuestiones de las que debe partir: en primer lugar, que el ordenamiento
juridico en cuestion esté informado por el principio de oportunidad; y en segundo
lugar, puesto que se trata de una decision discrecional, que dicha decision esté
motivada por el interés publico en la reparacion del dafio a la victima, su compen-
sacion y la rehabilitacion del autor del hecho.

Por su parte, resulta del mismo modo esencial que, en su caso, el acuerdo alcan-
zado por las partes sea proporcional al delito o dafio realizado. En algunos casos
esta proporcionalidad puede ser facilmente previsible (por ejemplo en delitos leves
en los que se haya provocado dafos a bienes de la victima); en otros, al contrario,
puede ser mas impredecible, por ejemplo si se trata de lesiones, o se han producido
dafios morales. En el supuesto de que se acuerde un pago en compensacion del
dafio producido, debera garantizarse que la prestacion econdémica que realice el
infractor no sea desproporcionada en relacion con el ilicito cometido y en relacion
con la posible sancién que hubiese recaido en el proceso penal de haberse seguido
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¢éste. Bien es cierto que al ser el mediador el que facilita el acuerdo, debera ejercitar
cierto control de este aspecto, pero, en cualquier caso, el acuerdo alcanzado debera
ser recogido en el informe que realice y, en ultima instancia seran, el Fiscal o el
Juez quienes lo autoricen.

En definitiva, aunque el proceso mediador esté delimitado por un conjunto de
actos cuya disponibilidad se deja en manos de las partes, ya se trate del nimero de
sesiones que se realicen o de los acuerdos que deban alcanzarse, la cuestion acerca
de la decision sobre la viabilidad del proceso —control previo- asi como de la vali-
dez juridica de los pactos convenidos —control a posteriori- , deben recaer en los
organos pertenecientes a la Administracion de Justicia. El Estado no puede perder
este tipo de control a menos que privatice la justicia penal, y ello, en mi opinion, no
supondria un elemento de evolucion y mejora de la justicia, sino una involucién y
pérdida del sentido de la nocion de Estado de Derecho.
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