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I. Introduccién: nuevas experiencias en el ambito TRENCZEK, como uno de los maximos representantes en

de la resolucién del conflicto penal

“Las demandas en favor de otra orientacion del control
social no son nuevas... Se habla de un nuevo paradigma...
Tenemos que superar el tradicional “paradigma retributi-
vo” a través de un nuevo paradigma restitutivo de justi-

Alemania del movimiento denominado de Justicia restau-
radora (Restorative Justice), en un reciente articulo a pro-
posito de las ventajas y también riesgos que lleva apareja-
dos cualquier sistema institucional que se proponga
fomentar la reconciliacion entre el autor del hecho delicti-
vo y su victimal. En efecto, tal concepcion, que desde ha-

cia, éticamente fundado, que ponga un énfasis especial en
la reconciliacion de las partes en el conflicto. Y menos-
preciar todos estos planteamientos como idealistas y uto-
picos demostraria cuadn lejos los dogmdticos de la ley (pe-
nal) se habrian desviado de las ideas que fundamentan la
propia ley (penal)”. De esta forma se manifiesta Thomas

ce ya mas de dos décadas viene extendiéndose en la Cri-
minologia y la Ciencia penal europeas e internacional2,
tanto a un nivel tedrico como practico, incluye entre otros
el mecanismo de la mediacion, asi como el de la restitu-
cion del dafio3. En definitiva, dicha nueva* modalidad de
aplicacion del Derecho o de blisqueda de la equidad en la

1 Vid. TRENCZEK, Thomas, “Victim-Offender-Reconciliation: the danger of cooptation and a useful reconsideration of Law Theory”, en
Contemporary Justice Reviews, 2002, Vol. 5 (1), pags. 23 a 34 (30). En opinion de KERNER, Hans-Jurgen, “Mediation beim Téater-Opfer-
Ausgleich’, en Handbuch Mediation (dirig. por HAFT, Fritjof y von SCHLIEFFEN, Katharina), Munich, 2002, pags. 1252 y ss., pag. 1259, la
nocion de Justicia restauradora alude semanticamente al concepto de “restitucién natural’, caracteristico del Derecho aleman de resarci-
miento de dafios (civil), aunque va mas alla que ésta. Y a pesar de que en Alemania no se cuenta aun con una definicion unanime y esta-
ble de dicho término, si puede aproximadamente describirse esta forma de Justicia como una “asistencia juridico-penal que restablece la
paz social y una justicia compensatoria” (“eine sozialen Frieden und ausgleichende Gerechtigkeit wiederherstellende Strafrechtspflege”).

2 De acuerdo con ALCACER GUIRAO, Rafael, “La reparacion en Derecho Penal y la atenuante del art. 23.5° CP. Reparacion
y desistimiento como actos de revocacién”, Revista Poder Judicial (PJ), n° 63, 2001, pags. 71 y ss. (80, 84 y 85), y en cuanto a
la idea concreta de la reparacién, serian dos las razones por las que ésta se habria convertido en un “verdadero tema de moda”:
en primer lugar, la crisis del pensamiento de la resocializacién como objetivo viable de la pena privativa de libertad, y en segun-
do, la concienciacion acerca del nulo protagonismo que corresponde a la victima en el Derecho penal sustantivo y procesal.

3 A este respecto, tal y como se encarga de resumir ESPOSITO, Emanuele, en “La mediazione penale minorile: aspetti, problemi
e prospettive in una visione di tipo sistemico®, pagina 2, articulo publicado en el Portal Juridico de la revista Diritto & Diritti (pagina
web www.diritto.it), el propio mecanismo de la mediacién se encuadra, dentro de la literatura criminolégica, en el llamado modelo
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resolucion de conflictos entre los ciudadanos se caracteri-
za porque, a través de sus técnicas, aquellas partes que re-
sultan implicadas en una infraccion u ofensa concreta re-
suelven de comin acuerdo qué tratamiento dar a las
consecuencias del hecho y a sus efectos para el futuro. Por
consiguiente, elementos esenciales de este nuevo paradig-
ma seran el concepto de participantes o de “implicados”,
y la importancia del proceso de conciliacion, en si, con in-
dependencia y ademas del propio resultado del acuerdo
concreto, siendo palabras clave las de legitimacion de los
afectados, didlogo, negociacion y acuerdo3.

Asimismo, a tenor de los resultados conseguidos hasta
ahora en la Administracioén de Justicia penal alemana por
los Programas de Compensacion del Autor a la Victima
(Tdter-Opfer-Ausgleich o TA0),® por mencionar alguna de
tales iniciativas en la linea restauradora, el grueso de los
supuestos criminales sometidos durante el afio 2002 a es-
te nuevo procedimiento corresponderia, hasta en un
46,7% (un 59,3% en ¢l 2001), a una modalidad delictiva
tan esencial como la de los tipos de lesiones’. Y ese dato,
como muy acertadamente sefalan los redactores del In-
forme, resulta especialmente llamativo si se tiene en cuen-

restaurador-reparador, girando éste en torno a dos elementos: el de reparacién y el de reconciliacién, siendo el limite entre ambos
sutil e inestable. Asi, algunos sistemas restauradores, como el francés, el americano o el propio italiano, se habrian orientado pre-
ferentemente hacia el primer factor, mientras que otros, como el austriaco, harian mayor hincapié en la reconciliacién, aunque sin
desestimar la posibilidad de introducir, en su caso, otros aspectos.

4 Segun indica ZEHR, Howard, como uno de los principales expertos y defensores de este modelo, en “Justice: Retribution or Res-
toration?”, revista electronica Peacework Magazine, Abril 1999, n.° 10 (en Internet, www.afsc.org/peacework/), tal forma de entender
la aplicacion, el sentido y los objetivos de la justicia penal no resultaria finalmente tan novedosa, teniendo en cuenta que su origen
remoto puede hallarse ya en el propio texto de la Biblia, en el que se aprecia un punto de vista sobre el delito “préximo al actual” y
una orientacion a cada paso mas evidente hacia el perddn, la restauracion y la reconciliacion; o también, en la Historia del Oeste
americano, en el que la criminalidad se entendia como un darfio que unas personas causaban a otras, de modo que surgia una obli-
gacion de repararlo, y el proceso normal para ello consistia en negociar alguna clase de acuerdo de restitucion. Igualmente, comenta
KERNER, H.J.,"Mediation...”, cit., pag. 1258, que desde muy antiguo en la historia existen ejemplos de reparacién del dafio, com-
pensacion y conciliacion, y que en ciertos pueblos todavia mas o menos vivos se han mantenido hasta tiempos muy recientes tradi-
ciones en ese sentido. De hecho, incluso en la Europa continental habrian existido tales modelos, si bien éstos fueron progresiva-
mente desplazados por la irrupcién del Derecho penal moderno, cayendo finalmente en el olvido.

5 Cfr. lo comentado en este caso por ASHWORTH, Andrew, en “Responsibilities, Rights and Restorative Justice”, en The British
Journal of Criminology (TBJC) 2002, Vol. 42, pags. 578 a 595 (578). De manera semejante, ZEHR, H., “Justice...”, cit., manifiesta
que los objetivos mas importantes de los programas restauradores, como los de “Reconciliacion entre la Victima y el Ofensor” (VORP,
Victim Offender Reconciliation Programs), desarrollados en EE.UU. y Canada, seran comprender al otro, aceptar la responsabilidad,
reparar las ofensas y legitimar a los participantes. Y en definitiva, con este nuevo sistema debemos entender que la Justicia “identi-
fica necesidades y obligaciones, de tal manera que se puedan reparar las cosas a través de un proceso que fomente el didlogo y
que implique tanto a las victimas como a los infractores”. En conclusion, el delito deja de ser preferentemente “una violacién del Es-
tado y sus normas” para convertirse en “una violacién de las personas y de sus relaciones”.

6 Segun expresa el Informe de “Valoracion de los datos estadisticos acerca de la Compensacion del Autor a la Victima para la dé-
cada de 1993 a 2002” (Auswertung der bundesweiten Téter-Opfer-Ausgleichs-Statistik fiir den Zehnjahreszeitraum 1993 bis 2002),
realizado por los Prof. KERNER, Hans-Jirgen y HARTMANN, Arthur, a instancias del propio Ministerio de Justicia germano, y hecho
publico por éste en marzo de 2005.

7 La situacion resultaria muy similar en Austria, donde los delitos que por regla general acceden a los sistemas de compensacion
extrajudicial serian, por este orden, lesiones leves, sobre todo; dafios materiales, amenazas, coacciones y rifia. De entre todos esos
casos, aproximadamente un 50% corresponde a conflictos escolares, en el lugar de trabajo, en los circulos familiares o de amistad,
y a la violencia en la pareja. Y el segundo grupo en importancia se identifica con lo que se denomina “conflictos situativos o de la vi-
da cotidiana”, en los que, hasta el momento de la confrontacién, no existe ninguna o apenas relacién entre las partes. Se trata aqui,
por ejemplo, de enfrentamientos entre conductores que terminan con alguna lesién o con dafos, o en restaurantes o lugares publi-
cos, o entre duefios de perros que acaban lanzandose éstos el uno al otro, etc. (Datos recogidos en el articulo “21,2 Millionen Euro
fiir Opfer in 20 Jahren durch Neustart AuBergerichtlichen Tatausgleich erreicht. Konflikte regeln statt strafen!”’, pags. 1y 2, a partir de
las declaraciones de ROSENBERG, Marko, director gerente de la Asociacion Neustart —encargada de desarrollar dichos programas
de mediacién—, publicado el 13 de junio de 2005 en la pagina web de la asociacion, www.neustart.at). Otros resultados habrian ob-
tenido una investigacion recientemente realizada por la Academia Polaca de las Ciencias y comentada por CZWARTOSZ, Elzbieta,
en “Victim-offender mediation. Short notes from Poland’, pag. 2, articulo publicado en la pagina web Restorative Justice on line
(www.restorativejustice.org), servicio ofrecido por el Centro para la justicia y la reconciliacién de la Asociacion Internacional de Pri-
siones (Prison Fellowship International, PFl). De acuerdo con tal estudio, en el sistema judicial polaco un 34% de los casos remiti-
dos durante el afio 2002 a los programas de mediacion corresponderia a delitos contra la familia o las relaciones de tutela (cifra mas
reducida en relacion con la de 1999), mientras que los delitos contra la salud o la vida supondrian el 26,6% (porcentaje en cambio
en aumento desde 1999). Sin embargo, a efectos de extraer una comparacion fiable habria que tener en cuenta las diferencias exis-
tentes entre el catalogo de tipos en un codigo penal y en otro, el germano y el polaco, o entre los supuestos que tienen acceso en
cada caso al sistema de la mediacion, etc.
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ta que en nuestro contexto social existe una intensa pre-
sion por parte de los medios de comunicacion, partidos
politicos, etc., hacia el endurecimiento de la respuesta pe-
nal frente a los delitos contra la integridad fisica y frente
a la criminalidad violenta, en general. Ademas, se indica,
de todas las personas victimas de un delito que durante la
decada pasada intervinieron en los citados programas es-
tatales de Compensacion, aproximadamente dos tercios
estaban expresamente dispuestas a sentarse en una mesa a
negociar con sus agresores.

Y entretanto, el propio Consejo de Europa,$ al mismo
tiempo que el Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas (ECOSOC)?, e incluso el Consejo de la
Unién Europeal®, por medio de diversas declaraciones,
han indicado a sus Estados miembros que un porcentaje
importante de controversias y ofensas menores con re-
levancia penal pueden ser resueltas, en casos apropia-
dos, a través de la mediacion y otros mecanismos de
Justicia restauradorall; en especial, por aquellos proce-
dimientos que, bajo la supervisiéon de una autoridad ju-
dicial u otra competente, faciliten el encuentro entre el

agresor y la victima, la compensacion de los dafios su-
fridos o la realizacion de servicios en favor de la Co-
munidad.!2 En definitiva, se admite la posibilidad de la
mediacion en los asuntos penales como “una opcion fle-
xible, amplia, participativa y que resuelve problemas;
complementaria o alternativa a los procedimientos pe-
nales tradicionales”. En tal &mbito serd necesario el fo-
mento de una participacion personal activa del agresor,
la Comunidad en su conjunto y, muy en especial, la vic-
tima, a la que corresponde desde luego un “legitimo in-
terés” en fener “mas fuerte voz” a la hora de decidir las
consecuencias de su victimizacidn, asi como en comu-
nicarse con el agresor y en obtener de éste una disculpa
y una reparacionl3. Y en términos generales, puede de-
finirse la técnica de la mediacion como un proceso no
contencioso (en principio), informal, voluntario y basa-
do en la confianza entre las partes, a través del cual los
participantes tratan de resolver su conflicto de modo au-
ténomo, con la ayuda de un tercero neutral que conoce
las condiciones facticas y juridicas de los hechos pero
que carece de capacidad para decidir!4.

8 Recomendacion (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 15 de septiembre de 1999, en relacién con la me-
diacién en asuntos penales; si bien, ya desde las Recomendaciones (85) 11, sobre la posicién de la victima en el marco del Dere-
cho y del proceso penal, y (87) 21, sobre asistencia a las victimas y prevencion de la victimizacién, se viene aconsejando a los Es-
tados miembros el examen y la experimentaciéon de tales mecanismos de mediacion, a fin de conocer las ventajas que pueden
proporcionar al sistema jurisdiccional penal y a la concreta figura de la victima.

9 Recomendacién 1999/26, de 28 de julio de 1999, sobre “Desarrollo e implementaciéon de medidas de mediacién y de Justicia res-
tauradora en la Justicia Penal’. No obstante, ya en la Resolucion 1998/23, de 28 de julio de 1998, se alento a los Estados miembros a
que consideraran la posibilidad de emplear medios amistosos de composicién o arreglo (de conflictos) para el tratamiento de infracciones
menores: por ejemplo, usando mecanismos como la mediacion, la aceptacion de una reparacion civil o el acuerdo de compensacion, asi
como la posibilidad de emplear medidas que no sean de custodia, alternativas a la prisién (vg., los servicios a la Comunidad).

10 A este respecto, vid. la Decision Marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal (2001/220/JAl). De acuerdo con su art. 10, “los Estados miembros procuraran impulsar la mediacién en las causas penales
para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida”, debiendo ademas velar porque toda decisién adoptada en di-
cho ambito entre victima e inculpado “pueda tomarse en consideracién” (art. 10.2).

11 De cualquier forma, téngase en cuenta que dicha orientacion restauradora ya constaba dentro del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966, elaborado asimismo bajo los auspicios de las Naciones Unidas: en su art. 7 se hace mencién a los “mecanismos
informales para la resolucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y la justicia consuetudinaria o las practicas indigenas”, que
“deberian ser utilizados alli donde resulten apropiados para facilitar la conciliacion y la reparacion a las victimas”.

12 Vid. R. 1999/26 del ECOSOC. A su vez, se enfatiza que tales medidas, cuando sean adecuadas, pueden conducir tanto a una
mayor satisfaccion de las victimas como a la prevencién de comportamientos ilicitos en el futuro, al igual que pueden representar
una alternativa viable a las penas cortas de prision y las multas. Y a continuacion, acogiendo el desarrollo que en diversos paises
ha tenido ya la experiencia de la mediacion y de la Justicia restauradora en el campo penal (en las areas relativas, entre otros asun-
tos, a ofensas menores, problemas familiares, problemas en la escuela o en la Comunidad y problemas referidos a nifios y jévenes),
efectua el ECOSOC un llamamiento a los Estados miembros al objeto de que formulen politicas de mediacién y de Justicia restau-
radora con vistas a promover una cultura favorable entre las autoridades encargadas de la aplicacion de la Ley, y entre las Comu-
nidades locales, asi como para que prevean un entrenamiento o formacién adecuada de aquellos que se impliquen en la implanta-
cion de tales procesos.

13 Vid. R. (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

14 Vid. SIEVERS, Nadja, en Mediation als alternative Konfliktlbsungsmdglichkeit auch in Deutschland? Eine rechtsvergleichende
Untersuchung am Beispiel der argentinischen Mediacién previa, Peter Lang Verlag, Frankfurt am Main, 2001, pags. 29 y 30 (aunque
teniendo en cuenta fundamentalmente la mediacion civil): en tal proceso es necesario que se diluciden y se suavicen las posiciones
asentadas de las partes y que éstas den a conocer los verdaderos intereses y sentimientos que subyacen al enfrentamiento. Y lo
esencial a la hora de convenir una solucién no sera ajustarse a las pretensiones iniciales de cada uno de los afectados, sino servir
lo mejor posible a sus intereses.
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I1. Paradigma y valores de la Justicia restauradora, efecto, en el marco de la geografia espafiola, mas con-
critica y defensa cretamente en el Pais Vasco, habria tenido ya lugar algin
intento de introduccion de tal sistema en el tratamiento
del delito!”. No obstante, dicha opcion de futuro plantea
diversos y serios inconvenientes que ningin optimismo
idealista o progresista, por muy bienintencionado que es-
té, podra hacer desaparecer de modo inmediato!8. En
primer lugar, es preciso considerar que los planteamien-

Bajo tales premisas, pues, el marco politico-juridico y
cientifico se antoja ciertamente favorable a la posibili-
dad de implantar y experimentar con nuevos modelos de
resolucion del conflicto penall5, también en el ambito
concreto del Ordenamiento normativo espafioll. Y en

15 Manifiesta por ejemplo SIEVERS, N., ibidem, pags. 39 y 40, que la mediacion no debe ser rechazada demasiado rapido como si
de una moda mas se tratara, ya que la misma armoniza adecuadamente con la aceleracion de la forma de vida actual, que requiere so-
luciones rapidas y flexibles a los problemas, y con la evolucion politico-social, en el sentido de que la persona ejerza en la mayor me-
dida posible su individualidad y su autonomia. Para esta autora, la mediacion deberia inducir a una transformacién general de la socie-
dad, en todos los ambitos de la vida, desde una conducta de enfrentamiento y litigiosa hacia otra mas dialogante y negociadora. Por su
parte, McEVOY, Kieran, MIKA, Harry y HUDSON, Barbara, en “Practice, Performance and Prospects for Restorative Justice”, TBJC
2002, Vol. 42, pags. 469 a 475 (475), dan a entender que el modelo de la Justicia restauradora habria conseguido “algo asi como res-
petabilidad internacional en diversos aspectos”. A su vez, LEMONNE, Anne, en el articulo Editorial de la Revista del Foro europeo para
la Mediacién entre el Autor y la Victima y para la Justicia restauradora (Newsletter of the European Forum for Victim-Offender Mediation
and Restorative Justice), abril 2004, pag. 1, sefiala que, en la actualidad, es indudable que las actividades de esta Justicia restaurado-
ra se estan expandiendo en Europa. Asi, mientras que cada vez mas practicos y mas tedricos del Derecho se interesan por el tema,
también los gobiernos estan implementando progresivamente nueva legislacion autorizando el uso de dichas técnicas.

16 Segun LARRAURI, Elena, “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora”, en Serta in memoriam Alexandri Baratta, VV.AA. (edit. por
PEREZ ALVAREZ, Fernando), Ediciones Universidad de Salamanca, Coleccion Aquilafuente, Salamanca, 2004, pags. 461 y 462, es de es-
perar también en Espafia una proliferacién de dicha Justicia restauradora, tanto en base al ejemplo de otros paises y al empuje de la legisla-
cion europea (causa juridica) como debido a razones socioldgicas. En efecto, a tenor del art. 17 de la mencionada Decisién Marco del Con-
sejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001, los Estados miembros deberian adoptar una normativa incentivadora en materia de
mediacion penal, “a mas tardar”, el 22 de marzo de 2006. Y de hecho, la progresiva introduccién en el panorama penal espafiol de un nuevo
paradigma mas proximo al ideal de la conciliacién puede detectarse incluso en la reciente modificacion legislativa del tratamiento de los terro-
ristas “arrepentidos” (por la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas). Particu-
larmente en los arts. 72.6 de la Ley Organica General Penitenciaria y 90 del Cédigo Penal, a propdsito de los criterios ponderables en orden a
decretar la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario o bien la libertad condicional, respectivamente, de personas
condenadas por delitos de terrorismo, se menciona en concreto el hecho de que el autor haya realizado “una peticién expresa de perdén a las
victimas de su delito” (en el caso del art. 90.1, inciso 3.° CP, se indica que esta circunstancia inclinara a entender que hay pronéstico de rein-
sercion social, siendo éste uno de los requisitos que deben concurrir para que pueda establecerse dicha libertad condicional). Tal dato, en con-
juncién con otros diversos factores, como el de que se haya colaborado activamente con las autoridades al objeto de impedir la produccion de
otros delitos terroristas, de identificar o capturar a otros responsables, etc., vendra a acreditar que el individuo “ha abandonado los fines y los
medios terroristas”. Y a semejantes “disposiciones premiales” en la fase ya de ejecucion de la pena de prisién se refiere criticamente SAN-
CHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel, en “El coimputado que colabora con la justicia penal. Con atencion a las reformas introducidas en la regula-
cion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003", Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 2005, pags. 1 a 33, indi-
cando que esa manifestacion expresa de perdon a la victima, junto con la “declaracion de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia” que también se fomenta en el agresor, dificilmente constituyen fines que el Derecho Penal pueda perseguir legitimamente, da-
do que ello supone tratar de incidir en la libertad ideolégica y de conciencia del penado. En efecto, el legislador tendria que limitarse a la fun-
cion de proteccion de bienes juridicos por medio de la evitacion de futuros delitos, sin pretender ese cambio en las concepciones ideoldgicas
del culpable que, en todo caso, seran licitas siempre que éste no recurra a medios prohibidos a la hora de defenderlas o imponerlas. En todo
caso, ¢,cabria plantear las mismas objeciones a un mecanismo de mediacion penal, que fomentara el acercamiento y la comunicacién entre
las partes y la asuncion de responsabilidad por parte del agresor? En relacion con ello, véase infra, apartado IV de este trabajo.

17 En este sentido, MUNOZ, Yolanda, “Victim-offender mediation in the Basque Country”, en la sefialada Revista del Foro euro-
peo para la Mediacion..., cit., (abril 2004), pag. 7, informa acerca de una conferencia realizada en enero de 2004 en el Pais Vasco y
bajo los auspicios del Gobierno Auténomo vasco, la Consejeria vasca de Derechos Humanos y Cooperacion con la Ley y el Centro
de Investigacion para la Paz Gernika Gogoratuz, con el propédsito de reflexionar y discutir sobre la posibilidad de implantar un pro-
grama de Mediacién entre la Victima y el Agresor en esa Comunidad Auténoma, y de definir cual podria ser el modelo mas adecuado
teniendo en cuenta el marco judicial y social. Finalmente se alcanzé la conclusion, entre otras, de que, si bien puede considerarse
apropiado tal método para practicamente cualquier sector de la criminalidad, no obstante habra situaciones en las que sera reco-
mendable examinar tal idoneidad con mas detenimiento.

18 A prop6sito de ello, y haciendo referencia a muchas de las objeciones que a continuacién se plantean, constltese SILVA SAN-
CHEZ, Jesus M.?, “Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de <reparacién>", Revista Poder Judicial, 1997, n.°
45, pags. 183 y ss.: tal vez resulte obligatorio, ante la euforia despertada por el nuevo paradigma reparador, adoptar frente al mismo
un “sereno distanciamiento” (pag. 191).
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tos de la denominada Restorative Justice han tenido su
origen y hasta ahora su desarrollo mas extenso en paises
vinculados al Common Law (como Gran Bretafia, Esta-
dos Unidos, Canada, Australia o Nueva Zelanda): un sis-
tema juridico-sustantivo y procesal notablemente distin-
to al que opera en la mayoria de los estados
(continentales) europeos, entre ellos el espaiiol, entre
otras razones por el muy distinto grado de eficacia que
uno y otro atribuyen al fundamental principio de legali-
dad o “rule of law”, asi como a su antagoénico principio
de oportunidad procesal, favorecedor de un margen mu-
cho mas amplio de disposicioén para el 6rgano judicial.
Por otro lado, serd necesario determinar hasta qué punto
el recurso a esos mecanismos de reconciliacion y de
compensacion entre el autor y la victima, como medidas
mas o menos alternativas o complementarias a la reac-
cién penal habitual, representada por la pena privativa de
libertad, podra otorgar satisfaccion a las demandas so-
ciales de respuesta al delito y de lucha contra la crimina-
lidad y, lo que es alin mas esencial, estard en armonia
con los fines reconocidos al Derecho Penal y en particu-
lar a sus sanciones: es decir, con los principios de retri-
bucion o de exigencia de justicia, de prevencion general
y de prevencién especiall®.

Y en tercer lugar, pero no menos importante, convendra
evaluar el auténtico nivel de eficiencia que dichos progra-
mas estén revelando en la practica judicial, atendiendo en
ese aspecto, entre otras fuentes, incluso a las duras objec-
ciones formuladas por los propios teéricos y defensores de

la Justicia restauradora20. A proposito de dichas criticas,
se habria alegado, por ejemplo, que estos procedimientos
anulan los derechos legales y garantias procesales en fa-
vor del imputado?!; conducen al denominado “vigilantis-
mo”, es decir, a una exacerbacion de los controles socia-
les y del poder policial; trivializan el delito; no logran una
verdadera reparacion o restauracion ni para la victima ni
para el agresor; no consiguen crear “justicia” ni un cam-
bio efectivo en la sociedad ni prevenir la reincidencia, si-
no que, muy al contrario, dan lugar a resultados discrimi-
natorios y consolidan los desequilibrios sociales de
poder22,

Sin embargo, indican esos propios autores que tales va-
loraciones negativas podrian hallar explicacion en la in-
comprension de los criticos hacia los auténticos objetivos
que persigue dicho modelo, asi como en el planteamiento
de exigencias excesivas frente a un sistema que se en-
cuentra todavia s6lo en una fase muy temprana de su de-
sarrollo. Asimismo, con frecuencia la doctrina no tendria
en cuenta los resultados, en verdad positivos, revelados
por las investigaciones hasta ahora disponibles sobre la
materia, o bien tenderia a interpretarlos de una forma ne-
gativa. Y ademas, por regla general no se ha recurrido
tampoco a la posibilidad, conveniente e incluso necesaria,
de contrastar tales datos acerca de lo que hasta ahora se ha
obtenido y aun podria obtenerse mediante los nuevos mé-
todos, por un lado, con los indices de eficacia, ya conoci-
dos, que por otro lado ofrece el sistema de justicia penal
convencional?3,

19 Pues bien, en opinién de MORRIS, Allison, “Critiquing the critics. A Brief Response to Critics of Restorative Justice”, TBJC 2002,
Vol. 42, pags. 596 a 615 (599), no existe obstaculo alguno en orden a adaptar tales métodos alternativos a los principios esenciales
del Ordenamiento penal, como pueden ser el de la defensa de la sociedad y los bienes juridicos fundamentales de ésta, y el de te-
ner en cuenta la auténtica gravedad del comportamiento ilicito a la hora de establecer la sancién aplicable al mismo. De esa forma,
cualquier tipo de sancién o de medida juridica con la que se ponga fin a la controversia penal podria resultar “restauradora” y armo-
nizar, pues, abstraccion hecha de su naturaleza, con este nuevo modelo procedimental. En efecto, al parecer, aun la pena privativa
de libertad podria ser acordada al término de una de esas “negociaciones” como la solucién mas apropiada, siempre y cuando asi
lo decidan conjuntamente las partes implicadas, es decir, la victima, el agresor y la Comunidad o Comunidades sociales de referen-
cia (expresamente en contra de esta Ultima aseveracién de MORRIS se pronuncia LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit.,
pags. 448 y 449: no se ve como una condena de prision puede satisfacer los objetivos restauradores de reintegracion del infractor
o de reparacion a la victima). No obstante, continia MORRIS, la diferencia clave en relacién con el sistema jurisdiccional conven-
cional reside en la idea de que tal dinamica de dialogo y de conciliacion entre los implicados, caracteristica de la técnica restaura-
dora, habria de fomentar en ellos una mayor comprension de las circunstancias y de las consecuencias del delito (en el caso del
agresor, una mayor conciencia de su responsabilidad y la gravedad de su conducta), asi como un grado mayor de satisfaccion tras
esa experiencia con el sistema judicial-penal.

20 En tal sentido, al parecer, las criticas habrian sido tan duras que habrian conseguido un sensible retroceso en aquellas jurisdic-
ciones nacionales que han iniciado la implantacién de esos métodos, hasta el punto de que, en caso de apreciarse alguna recupera-
cién, habria que hablar ahora de una “re-emergencia” del paradigma: vid. MORRIS, A., “Critiquing the critics...”, cit., pags. 596 y ss.

21 En relacion con dicho reproche, y entendiendo que hoy por hoy no resulta cierto, consultese LARRAURI, E., “Tendencias ac-
tuales...”, cit., pags. 453 y 454.

22 Sobre ese riesgo de ampliacién del control social y juridico sobre el delito (denominado “net-widening”), supuestamente el ma-
yor peligro que arrastra tal sistema restaurador, asi como sobre sus causas, y algunas otras de dichas objeciones enunciadas, vid.
asimismo LARRAURI, E., ibidem, pags. 456 y 457, 462.

23 En lo concerniente a tales criticas, asi como a la consecutiva reaccion a las mismas, vid. MORRIS, A., “Critiquing the critics...”,
cit., pags. 600 y ss.
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II1. Propuesta acerca de la posible naturaleza juri-
dica de una medida legal de mediacion en el Orde-
namiento Juridico espaiiol

Como primer aspecto problematico, en definitiva, re-
sulta fundamental conocer la naturaleza juridica que mas
acertamente cabria atribuir, segun los esquemas dogmati-
cos aceptados, a la figura de la mediacion o conciliacion
entre autor y victima del delito, a modo de forma alterna-
tiva para la conclusion del proceso judicial penal. A este
respecto, se ha debatido en principio acerca del caracter,
civil o penal, del elemento concreto de reparacion del da-
flo a la victima, teniendo en cuenta que de esa esencia ju-
ridica va a depender directamente su concepcion como un
sustitutivo penal, o bien como una auténtica fercera via al-
ternativa a la pena y a la medida de seguridad, o como una
causa de renuncia a la pena, etc. En particular, se ha dicho,
si se interpreta la figura como un instituto originariamen-
te civil aunque integrado en el Ordenamiento penal, el ob-
jetivo principal del mismo seguira siendo el resarcimiento
material o econdmico de la victima, por lo que dicha re-
paracion constituira per se un nuevo fin, afladido a los que
ya informan la legislacion penal. En cambio, partiendo del
punto de vista de adaptar la reparacion especificamente al
marco penal, su configuracion y su cometido tendran que
satisfacer los fines tradicionales de la pena (como un me-
dio para alcanzar éstos), de manera que no bastaria con el

unico dato de la indemnizacion econémica o compensa-
cion del perjuicio material para dotar de eficacia atenuan-
te o eximente a la circunstancia, sino que habria que ex-
plicarla en términos de prevencion general, especial,
(menor) necesidad de pena, (menor) gravedad objetiva del
comportamiento, etc.24. Cuestion ésta que, como es 10gi-
co, afecta asimismo al plano de la mediacion, por respon-
der ambas técnicas procedimentales al nuevo paradigma
de la compensacion y restitucion del autor a la victima. Y
en ultimo término, caracterizar tales instrumentos como
métodos conformes con los fines juridico-penales y por
tanto vinculados a una menor necesidad de pena para el
responsable, favorecerd claramente su armonizacion den-
tro de dicho Ordenamiento a modo de verdaderas opcio-
nes diversas a la prision25,

Asi, como cuestion inicial sera preciso decidir qué enti-
dad habra de corresponder a tal medida en relacién con la
propia nocién o categoria de “pena”, determinando si esa
mediacion representaria un mero sustitutivo penal, o mas
bien una consecuencia juridica ariadida a aquélla, o por el
contrario una verdadera “pena” en si misma, es decir, un
mecanismo (mas, distinto a otros) de reaccion juridica an-
te el hecho delictivo, que equivalga a los demas métodos,
mas ortodoxos, de compensacion por el acto criminal eje-
cutado, y que por lo tanto elimine radicalmente la necesi-
dad de cualquier instrumento correctivo adicional de ma-
nos del Estado26. De acuerdo con ello, podemos imaginar

24 De esta segunda opinién, vid. ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal..”, cit., pag. 84, asi como ROXIN, ci-
tado por aquél (pags. 86 y 89 a 91), y PEREZ SANZBERRO, Guadalupe, Reparacion y conciliacién en el sistema penal. ;Apertura
de una nueva via?, Edit. Comares, Granada, 1999, pag. 261. En cambio, otras fuentes doctrinales han destacado la naturaleza civil
de la reparacién para indicar que ésta no deberia tener mas importancia en el marco penal que la de una simple atenuante o, a lo
sumo, un sustitutivo penal en algunos delitos de poca gravedad.

25 Con ese parecer, ROXIN, mencionado por ALCACER GUIRAO, R, “La reparacién en Derecho Penal..”, cit., pag. 86: las téc-
nicas de la reparacion y la conciliacién, aunque no se tratara en absoluto de sanciones aflictivas, serian una tercera via dentro del
Derecho penal.

26 En el panorama italiano, por ejemplo, parece sugerir ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile..”, cit., pags. 3 y 4, que
los programas de mediacion sean algo mas que simples sustitutivos penales, al comentar que éstos “entran en el llamado concep-
to de la diversién (intervenciones extrapenales), ... colocandose desde una o6ptica de desjurisdiccionalizacién’. A su juicio, la solu-
cion ideal seria conformar esa figura como completamente extrafia y desvinculada lo mas posible del sistema judicial formal: una es-
pecie de “tercera via”, un auténtico recurso extrajudicial. Por su parte, recuerda GIACCA, Francesco, “La mediazione penale minorile,
una risorsa o una reale alternativa?”, en el Portal Juridico de la revista Diritto & Diritti, cit., noviembre 2003, pag. 2, citando a GA-
RENA, que la reparacion constituye un modelo antitético de intervencion, un concepto alternativo a la cultura de la punicion, y en
ningun caso un principio de sustitucién de la pena, ya que actda en un espacio y en un tiempo conceptualmente distintos a los de la
retribucion. En su opinion, concretamente deberian mantenerse dos modelos distintos de mediacién, de acuerdo a la gravedad de
los delitos que se acojan a esta via. Asi, cuando se trate de infracciones no especialmente graves, tal mecanismo podria funcionar
como una férmula alternativa de terminacién del proceso, como instrumento de resolucién del procedimiento o sustitutivo de la san-
cién. En cambio, para delitos graves o cuando sea precisa una respuesta mas contundente, sera preferible poner en practica la me-
diaciéon como un programa incluido en una eventual medida alternativa, o como un proceso paralelo al propio juicio. A este respec-
to, considera GIACCA como ideal la creacion de un procedimiento paralelo de mediacién “auténtico y propio”, desvinculado del
resultado procesal, que debera iniciarse de forma inmediata a la apertura de un acta o expediente judicial. El juicio formal continua-
ria entonces su propio curso, y no se veria de ningun modo obstaculizado en cuanto a su desenlace. Tal posibilidad, aunque habria
recibido considerables criticas por parte de la doctrina, “constituye la frontera mas avanzada del modelo”, y deberia orientarse a la
revitalizacion de las relaciones humanas y sociales afectadas por el delito, pero permaneciendo desvinculado de cualquier sistema
de “premio” en relacién al resultado del proceso foral (pag. 4).
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que, una vez puesta en marcha oficialmente una iniciativa
de mediacion entre los afectados por el hecho delictivo, ya
sea dentro del propio proceso judicial en curso y con ante-
rioridad a la emision del fallo o bien con caracter previo in-
cluso a la elevacion de acusacion publica por el Fiscal, las
posibilidades de tener en cuenta y aplicar un eventual
acuerdo de conciliacién-reparacion entre las partes seran
diversas. Cabe, por ejemplo, que en base al mismo se de-
clare la renuncia a la persecucion penal y el archivo de las
actuaciones; o bien que, continuandose el proceso hasta su
término, se emita un pronunciamiento oficial de culpabili-
dad del imputado con renuncia a la aplicacion de pena; o
asimismo que, proclamada la sentencia y la pena corres-
pondiente, se decrete un sustitutivo penal (vg., la suspen-
sion de la ejecucion de la sancion con cumplimiento del
mencionado acuerdo); o, incluso, que ni siquiera se incoe
el proceso, dandose por solucionado el conflicto, en prin-
cipio, con la satisfaccion por ambos implicados de las clau-
sulas del convenio. Para varias de estas hipdtesis, ademas,
cabria considerar que la circunstancia del resarcimiento
material y/o personal del agresor a la victima con posterio-
ridad al hecho ilicito constituye un factor de exclusion de
la punibilidad de éste, es decir, de condonacion o supresion
de la pena, dentro atin del propio esquema del delito.

En primer lugar, pues, deberia analizarse la posibilidad
de insertar la mediacion entre las causas, en general, de no
aplicacion de la pena, mas adecuadamente que en el elen-

co de sanciones contenido en los codigos criminales. De
esta forma, corresponde indagar a cual de los diversos mo-
tivos de exclusion de la pena legalmente previstos para el
marco del proceso judicial se aproximaria en mayor me-
dida la modalidad de la mediacion. Similar planteamien-
to, sin duda, habria de resultar menos controvertido que
cualquier otra nocién mas innovadora o radical?’. A esos
efectos podemos tener en cuenta la clasificacion propues-
ta por WOLTER?28 seguin la que cabria distinguir diversos
grupos de razones exonerantes merced a las que no llega-
ria a imponerse la sancién penal en principio procedente.
Tales factores se vincularian a distintos niveles de mereci-
miento, necesidad y conveniencia juridico-politica de la
pena. Conforme a lo que en nuestro &mbito interesa habria
que mencionar, ordenadas de mayor a menor relevancia e
intensidad en la “exencion”29, por un lado las causas de
exclusion de la pena o de la punibilidad (denominadas
“excusas absolutorias”, que pueden serlo “en sentido es-
tricto” —simultaneas a la accion delictiva, causas persona-
les de exclusion de la pena propiamente dichas— o “poste-
riores”, si tienen lugar una vez consumado el hecho
—causas personales de condonacion o supresion de la pe-
na-30); y, por otro lado, aquellos supuestos en los que el
injusto culpable, merecedor y necesitado de pena, aun
siéndolo presenta una menor entidad, de tal manera que se
producira el sobreseimiento del proceso, o bien la renun-
cia a la pena o la atenuacion de la misma3!. En definitiva,

27 En cambio, afirma HUDSON, Barbara, “Restorative Justice and gendered Violence. Diversion or Effective Justice?”, revista TBJC
2002, Vol. 42, pags. 616 y ss. (620), que los programas de Justicia restauradora hasta ahora implantados en distintas jurisdicciones nacio-
nales responden todos ellos a una misma “base racional” o “idea principal”: la de que se trata de algo mas que simples sustitutivos pena-
les, constituyendo una verdadera alternativa (“diversion”) a la sentencia y a la persecucion penal a través del procedimiento judicial formal.

28 Vid. WOLTER, Jirgen, “Estudio sobre la dogmaética y la ordenacién de las causas materiales de exclusion, del sobreseimien-
to del proceso, de la renuncia a la pena y de la atenuacién de la misma. Estructuras de un sistema integral que abarque el delito, el
proceso penal y la determinacioén de la pena”, en El sistema integral del Derecho Penal. Delito, determinacion de la pena a proceso
penal, VV.AA. (edit. por WOLTER, Jirgen y FREUND, Georg), Edit. Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 31 a 89 (35-38).

29 Con anterioridad a esas que expresamente se citan tendrian que considerarse, en efecto, las denominadas causas de exclu-
sion del Derecho Penal o del tipo (atipicidad), en primer lugar; las causas de exclusion de la antijuricidad o injusto, es decir, causas
de justificacién, y por ultimo, las causas de exclusion de la culpabilidad (inimputabilidad, eximentes).

30 Recoge esta diferenciacion, defendida por la mayoria de la doctrina tanto en Alemania como en Espafa, DE VICENTE RE-
MESAL, Javier, El comportamiento postdelictivo, Secretariado de publicaciones de la Universidad de Ledn, 1985, pags. 318 y 319,
si bien él mismo se manifiesta critico con tal punto de vista (pags. 319 a 323, 337 y ss., 349y ss., 362 y 363): a su juicio, la conducta
posterior al momento de la consumacioén del hecho, ya sea de signo positivo o negativo en relacion con la preservacién del Orden
juridico, no pertenece al injusto de éste ni modifica tampoco la culpabilidad del sujeto por tal hecho, al igual que queda fuera de la
punibilidad “como elemento del delito mismo”. En efecto, DE VICENTE situa dicha conducta posterior entre los que denomina “otros
presupuestos de la pena” (frente a la postura mayoritaria, que segun se ha indicado la considera como una causa personal de con-
donacién o supresion parcial de la pena, enmarcada en la punibilidad), de forma que su eventual incidencia en la determinacion de
la sancion unicamente podra tener lugar por razones de prevencion especial o general, y con sometimiento a los limites que ellas
imponen. De lo contrario, se atentaria contra el principio de la pena ajustada al injusto culpable, acogiendo un concepto amplio y
confuso de “hecho” y admitiendo que la reparacion del dafio podria equivaler a la anulacion del contenido de desvalor de aquél.

31 En realidad, tales conceptos han de ser puestos en relacion con otro punto de vista fundamental en WOLTER, para quien el es-
quema juridico global por el que se otorga tratamiento y solucién al conflicto social ocasionado por el delito deberia entenderse como un
sistema, el “sistema integral del Derecho Penal’, del que formarian parte las tres fases sucesivas de “el sistema del delito” o “del hecho
o injusto culpable”; “el sistema del proceso penal” (derecho procesal penal) y el “sistema de la determinacién de la pena”. A cada uno de
dichos estadios se vincularia un grupo diferente de causas o motivos de no imposicién de la pena correspondiente al hecho ilicito.
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a la hora de establecer cudl resultaria en cada contexto el
criterio adecuado se deberia atender a la importancia de
las circunstancias del caso, sobre todo al grado de desva-
lor y gravedad de la accion y/o del resultado del hecho y
a la mayor o menor culpabilidad del autor, asi como a la
presencia o ausencia de particulares necesidades preventi-
vo-especiales o preventivo-generales de punicion32.

Dicho de otro modo, cuando se esté analizando un su-
puesto factico que presente indicios de cierta relevancia
juridico-penal, inicialmente serd preciso dilucidar hasta
qué punto las caracteristicas del caso lo convierten en un
injusto culpable merecedor y necesitado de pena, a cargo
de un autor imputable y responsable (a saber, cuando no
concurra causa alguna de atipicidad, justificacion o exclu-
yente de la culpabilidad). Seguidamente, el ejemplo con-
creto tendra que ser materialmente punible, concibiéndo-
se la punibilidad, en fin, como la ausencia de causas de
exclusion de la pena, es decir, como la necesidad de la pe-
na desde consideraciones juridico-politicas o politico-cri-
minales33. Mas tarde habra que considerar si, aun siendo
materialmente punible, el supuesto continuaria siendo
perseguible desde un punto de vista procesal, con lo que
entrariamos en el sistema del proceso penal y, de esa for-
ma, evaluariamos la posibilidad de un sobreseimiento de
dicho procedimiento (conocido también como “renuncia a
la persecucion penal”). Y por ultimo, afirmada dicha per-
seguibilidad procesal, al parecer todavia existiria en el
marco de discrecionalidad del 6rgano judicial la facultad
de renunciar a la pena, aunque llevando a cabo previa-
mente un pronunciamiento de la culpabilidad del autor, o
bien, bajo premisas similares, de atenuar gradualmente di-
cha sancion, situandose tal operacion ya en la tercera y
postrera fase de la “determinacion de la pena”, relativa a
la sancionabilidad del hecho ilicito34.

Acogiendo la clasificacién expuesta siguen siendo
defendibles, como pone de manifiesto la propia doctri-
na, diversas opciones de sistematizacion de una imagi-
nable medida de conciliacion entre el autor de la infrac-
cién y su victima. A su vez, podria pensarse en una
eventual graduacién de las consecuencias procesales
que habria de desplegar dicho mecanismo, lo que lleva-
ria aparejadas también varias posibilidades de defini-
cion dogmatica del mismo. En efecto, aparentemente
cabria incluso considerar que la satisfaccion por parte
del autor de una indemnizacion a beneficio de la victi-
ma va a implicar una reduccién en el contenido de in-
justo de su conducta, o bien una disminucion sensible
de su responsabilidad personal, lo que daria lugar a una de
las descritas como causas de levantamiento (parcial)
de la pena (o de la responsabilidad) de caracter mate-
rial35. Para ello, no obstante, como muestra la circuns-
tancia atenuante de arrepentimiento y reparacion del art.
21.5. del CP espaifiol3®, sera preciso que tal eficacia en
cuanto a la modulacion de la sancién quede recogida en
un precepto especifico dentro de los propios textos le-
gislativos penales.

En definitiva, existen fundamentalmente tres opcio-
nes politico-criminales en cuanto a la configuracion ju-
ridica de un sistema de mediacién y conciliacion37. Asi,
en primer lugar podria construirse esta figura alternati-
va sobre la base de una causa de exclusion material de
la pena, expresamente escrita o regulada38, entendién-
dose que, de lograrse un proceso satisfactorio de acer-
camiento y compensacion del autor a la victima del de-
lito, concurriria en efecto una menor responsabilidad
de aquél, en cuyo caso procederia decretar un levanta-
miento, total o parcial, de la pena (exclusion de la pu-
nibilidad). De hecho, tal seria el planteamiento acogido

32 Cfr. WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmatica...”, pags. 35 a 41y 77.

33 Llegado este punto, siempre a tenor de lo sostenido por WOLTER, podra sefialarse que no concurren “causas materiales de
exclusion de la pena y de levantamiento de la pena”, con lo que se habra superado el primer escalén, correspondiente al citado “sis-
tema del injusto punible” o “sistema del delito”, y en definitiva identificable con lo que llamamos Derecho Penal.

34 Vid. WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmatica...”, pags. 35a 41y 77.

35 Absolutamente en contra de que la reparacién postdelictiva del dafio pueda madificar el contenido de injusto del hecho o la cul-
pabilidad por la realizacion de éste se sitia DE VICENTE REMESAL, J., El comportamiento..., cit., pags. 349 y 350, 362 y 363, en-

tre otras.

36 Determina el art. 21.5.2 CP que sera una circunstancia atenuante “la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasio-
nado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del

juicio oral”.

37 En cierto modo, a ellas se refiere PEREZ SANZBERRO, G., Reparacién y conciliacién..., cit., pag. 363: la reparacion puede
funcionar o bien como causa de exclusion de la punibilidad (la conducta tipica deja de ser penalmente relevante una vez que se re-
para el dafio, como en ciertos delitos contra el patrimonio o contra la Hacienda Publica), o como motivo para el archivo del procedi-
miento, o como via de renuncia a la pena previa declaracién de culpabilidad.

38 Ciertamente, a menos que se disponga de forma expresa como tal no parece que la mediacion pueda considerarse como una
causa de exclusién material de la pena “no prevista legalmente”, ya que no se asemejaria ni a un motivo de exclusion del tipo, ni de
justificacion, ni, probablemente, de exclusion de la culpabilidad por el hecho cometido.
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por el legislador austriaco, a través del § 42 del Straf-
gesetzbuch39. Tal precepto declara que la conducta no
serd punible cuando, entre otros requisitos, el autor al
menos se haya esforzado seriamente en eliminar, repa-
rar en lo esencial o compensar las consecuencias de sus
actos. Para ello, no obstante, de acuerdo con una pers-
pectiva logica de prevencion gemeral, serd necesario
que el delito tan s6lo merezca una sanciéon de multa o
de prision por debajo de los tres afios o, en el peor de
los casos, ambas penas; asi como que la culpabilidad
del autor resulte de caracter menor; que el hecho delic-
tivo no haya ocasionado perjuicio alguno o sélo uno in-
significante, y que no sea imprescindible aplicar un
castigo, ni para impedir que ese responsable delinca ni
para evitar que otros a su vez realicen comportamientos
punibles.

Por otro lado, en segundo lugar seria también facti-
ble instaurar legalmente el mecanismo de la mediacion
como una via de sobreseimiento del proceso penal4, ya
fuera con anterioridad a la misma apertura del juicio
oral o incluso durante la tramitacion de éste y antes de
su terminacion4!. Por ejemplo, tal posibilidad aparece
reflejada asimismo en la normativa austriaca, particu-
larmente en el § 90.g de la Ley Procesal Penal (Straf-

prozessordnung). Este contempla la renuncia del Mi-
nisterio Fiscal o del o6rgano judicial a la persecucion
penal tras la compensacion extrajudicial del hecho: es
decir, para el supuesto de que el imputado y la persona
afectada alcancen un acuerdo de reparacion del dafio
merced a la intervencion mediadora del llamado “regu-
lador del conflicto”. No obstante, a tales efectos sera
preciso que el acusado esté dispuesto a asumir el hecho
delictivo y a confrontarse con sus eventuales conse-
cuencias; que realmente consiga compensar éstas de
una forma adecuada a las circunstancias, en especial re-
parando el dafio ocasionado o contribuyendo de algiin
otro modo a equilibrar dicho resultado; y que en caso
necesario satisfaga determinadas obligaciones por me-
dio de las cuales venga a manifestar que, en el futuro,
esta dispuesto a omitir aquellos habitos de comporta-
miento que le condujeron a perpetrar el delito. Y dicha
decision podra ser adoptada tanto por el Fiscal, siempre
y cuando aun no haya elevado acusacion publica, co-
mo, en caso contrario (una vez planteada la misma o
aun solamente iniciada la instruccidon penal), por el
Juez o Tribunal a instancias de ése, pudiendo entonces
suspenderse la continuacion del proceso (§ 90. b y .1
6StPO).

39 WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmética...”, cit., pag. 42, en relaciéon con el § 46 a del StGB germano, considera tal posibili-
dad hermenéutica como una mas “entre las vias sistematicas explorables” al objeto de buscar un acomodo dogmatico a la repara-
cion postdelictiva.

40 Solucion esta, la del archivo del procedimiento, muy extendida en la legislacion procesal alemana (entre otras) para los su-
puestos de “falta de interés publico en la persecucion del caso concreto”, pero ausente hasta ahora de la normativa espafiola: viene
a suponer una flexibilizacion del principio de legalidad en favor del de oportunidad, y tendria efectos “desjudicializadores” en el am-
bito penal y de aligeramiento en la carga de trabajo de los tribunales. Varios autores, como TAMARIT SUMALLA, la defienden a mo-
do de opcion idénea para determinados delitos (hurto, robo con fuerza en las cosas, dafios, tipos fiscales, contra el honor, etc.), exi-
giendo a ese objeto que en el ejemplo concreto la reparacién de las consecuencias del hecho haya tenido lugar de forma adecuada.
No obstante, tal posibilidad de lege ferenda suscita ciertas dudas, como la de sus condiciones exactas de utilizacion, su dificil apli-
cacion a los casos de tentativa o a los de insolvencia del culpable, su delimitacion respecto de las hipotesis de “renuncia a la pena
con pronunciamiento de la culpabilidad’, o de las excusas absolutorias, etc. Sobre ello informa PEREZ SANZBERRO, G,, Repara-
cién y conciliacion..., cit., pags. 417 y 418.

41 De dicha férmula hace menciéon también HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima. Compendio de Victimolo-
gia, Edit. Edersa, Madrid, 1996, pags. 241 y 242. Esta autora, ademas de a la posibilidad de mediacion durante el mismo pro-
ceso judicial, en el momento previo a la sentencia y con posibilidad de archivar las actuaciones y suspender el fallo si se llega
a un acuerdo, se refiere también a la opcion mas radical de “solucién extraprocesal”, cuando dicha conciliacion se produzca, a
propuesta del Ministerio Fiscal, antes siquiera de iniciar el proceso, de modo que el éxito de las negociaciones suponga la re-
nuncia oficial a la accién penal. Por su parte, ALONSO RIMO, Alberto, Victima y sistema penal: las infracciones no perseguibles
de oficio y el perdén del ofendido, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 263, centrandose en la institucion legal del per-
doén del ofendido (art. 130.5.° CP) como motivo de archivo o sobreseimiento del proceso para delitos de perseguibilidad priva-
da, contempla la opcidn de aprovechar aquel mecanismo del acuerdo de reparacion entre la victima y el agresor como fase pre-
via, a nivel informal y material, para la adopcién de esa otra decision formal, por parte de la victima, en torno al desistimiento
de la persecucion penal. De ese modo, desde el punto de vista formal y legal tan sélo existiria el acto unilateral del perdén, aun-
que éste de hecho estuviera sustentado sobre un convenio previo entre ambos interesados. A su vez, comenta ALONSO que,
incluso en el marco de ciertos delitos publicos, como algunos contra el patrimonio, resulta frecuente que una reparacion extra-
procesal por parte del imputado en beneficio del perjudicado dé lugar a la cancelacion oficial del proceso (por archivo de la cau-
sa, por reforma del auto de procesamiento o por sobreseimiento, en funcién del momento procesal en el que tenga lugar dicho
acuerdo), ante el deseo del querellante y ofendido de retirarse del mismo, por mas que tal mecanismo carezca de cobertura le-
gal alguna (pags. 261 y 262).
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A su vez, idéntica alternativa de renuncia a la elevacion
de acusacion publica*? permite la legislacion vigente en
Alemania, por medio del § 153b de su Strafprozessordnung,
que se ha de poner en relacion con el § 46a del Strafgesetz-
buch*3. En efecto, autoriza ese paragrafo 153b StPO a pres-
cindir de la persecucion del delito o a interrumpir el proce-
so, aunque siempre con anterioridad a la iniciacion del
juicio oral (por decision, respectivamente, bien del Fiscal o
del Organo judicial competente, pero con consentimiento
de ambos en todo caso#), en el supuesto de que concurra
alguna de las circunstancias bajo las cuales es posible legi-
timamente renunciar a la pena: entre ellas, pues, también
en el contexto dibujado por el 46a StGB. De acuerdo con
éste, el autor debera haberse esforzado por reparar el dafo
ocasionado y por compensar su acto delictivo, o, eventual-
mente, en caso de que dicha reparacion del dafio le haya
exigido importantes prestaciones o renuncias personales,
por indemnizar en todo o en su mayor parte a la victima.
Por otro lado, aquella suspension del procedimiento o deja-
cion de la accion de persecucion penal (dependiendo del
momento procesal exacto en el que se adopte la resolucion)
podria tener lugar igualmente a través del mecanismo pre-
visto en el § 150a (1) 5. StPO, para esos casos en que se es-
time que bastara con asignar una serie de deberes e indica-
ciones al imputado en orden a superar y eliminar el posible
interés publico que pueda suscitar la persecucion de su con-
ducta delictiva; siempre y cuando, no obstante, la gravedad
de la culpabilidad personal no se oponga a ello (por ejem-

plo, mientras que el autor esté libre de antecedentes pena-
les). Y entre esas diversas prestaciones a las que puede ins-
tarse al acusado se encuentra precisamente la de “esforzar-
se seriamente por alcanzar una compensaciéon con el
lesionado y de esa forma reparar o tratar de reparar, en to-
do o en su mayor parte, el hecho cometido”.

Del mismo modo, la Ley espafiola de responsabilidad de
los menores, 5/2000, de 12 de enero, configura “la conci-
liacion o reparacion entre el menor y la victima” como mo-
tivos de “sobreseimiento del expediente”. A partir de tales
mecanismos, pues, el Ministerio Fiscal no llega a incoar el
procedimiento, sino que se produce una renuncia institu-
cional a la accion de responsabilidad penal. Asi, sefiala el
art. 19 de la Ley que este 6rgano podra “desistir de la con-
tinuacion del expediente”, atendiendo para ello no obstante
a otras variables como la ausencia de violencia o intimida-
cion graves en la comision de los hechos y la menor grave-
dad de éstos, que no deben superar la entidad propia de una
falta o un delito menos grave. Y en ultimo término, una vez
que se haya producido convenientemente la conciliacién y
se hayan satisfecho los compromisos de reparacion, si no
acontece ninguna otra eventualidad el Fiscal “dara por con-
cluida la instruccion y solicitara del juez el sobreseimiento
y archivo de las actuaciones, con remision de lo actuado”
45, De esta forma, pues, el proceso de mediacion en la jus-
ticia espafola de menores coincide en sus caracteristicas
con la mayoria de las iniciativas similares localizadas en
Europa y Norteamérica%®.

42 Por otro lado, ciertas semejanzas con dicha posibilidad técnico-juridica de renuncia al ejercicio de la accién penal podrian apre-
ciarse en el denominado acto de conciliacién, como tramite que se exige para la admision de la querella y la iniciacién consiguiente del
proceso penal en el ambito de los delitos privados —es decir, la injuria y la calumnia—. Asi, a tenor del art. 278 de la LECrim, “si la que-
rella tuviere por objeto algun delito de los que solamente puedan perseguirse a instancia de parte..., acompafiara también la certifica-
cién que acredite haberse celebrado o intentado el acto de conciliacién entre querellante y querellado” (Iéase también, especificamen-
te para injurias y calumnias, el art. 804 LECrim). En definitiva, de producirse una avenencia entre ambos con anterioridad a la iniciacion
del procedimiento y a cualquier actuacién procesal (caracter extraprocesal), y ante el Juez actuando a modo sélo de homologador, ese
acuerdo tendra per se el efecto reglado de impedir la incoacion de la accién penal por calumnia o injuria, de imposibilitar que ulterior-
mente se promueva la querella, por lo que equivale plenamente a una sentencia definitiva, con eficacia ejecutiva. Hasta ese punto, pues,
resulta cierto que el acto de conciliacion para delitos privados recuerda en su naturaleza a un imaginable programa de mediacion le-
galmente previsto y dirigido a la “desjudicializacion” de la resolucion del conflicto penal, si bien en aquel primer caso la decision corres-
ponde fundamentalmente a las partes, mientras que en un sistema de mediacion para delitos publicos o semi-publicos, pese a la simi-
lar necesidad de acuerdo entre ofensor y ofendido, la valoracién y decision ultimas sobre la interrupcion del procedimiento emanarian
del Fiscal o del Juez, en funcion del momento procesal. Cfr. ALONSO RIMO, A., Victima y sistema penal..., cit., pags. 243 a 248.

43 A ello se remite WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmética...”, cit., pag. 42, “como solucion intermedia” que podria adoptarse.

44 En esta segunda hipétesis de interrupcion del procedimiento ya comenzado, el Juez o Tribunal tendra que contar ademas con
la aquiescencia del propio imputado.

45 A su vez, por lo que respecta a la implantacién de este sistema en la practica, por regla general los encuentros entre cada una
de las partes y el mediador, o entre ellas mismas, ya sea de forma directa o indirecta, se efectuan con anterioridad a la compare-
cencia del menor infractor ante el juez, si bien a este respecto la normativa no excluye otras opciones, como la de proceder a la me-
diacién una vez que se ha emitido la sentencia: sobre ello, vid. CLEMENTE MICO, Esteban y LOPEZ LATORRE, M.2 JesUs, “Pro-
gramas de mediacién en el ambito penal juvenil’, en Boletin Criminolégico (BC), editado por la Seccién de Malaga del Instituto
Andaluz Interuniversitario de Criminologia, n.° 51, Enero-Febrero 2001, pags. 2 a 4.

46 En el marco de la legislacion penal italiana, por ejemplo, segun indica ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...", cit.,
pag. 2, en el procedimiento para delincuentes jévenes se permite también decretar la suspensién del proceso y el sometimiento del
supuesto a prueba de acuerdo con el art. 28 del Cddigo italiano de procedimiento penal de menores (D.P.R. n.® 448 de 1988), en el

64



Finalmente, como tercera solucion imaginable para un
sistema de mediacion penal, cabria también optar por la
efectiva terminacion del proceso seguida de un pronuncia-
miento de la culpabilidad del autor, de manera que la ope-
ratividad de una conciliacion y posterior reparacion del da-
fio quedaria reducida a la simple renuncia a la pena, a la
mera suspension de la ejecucion de ésta o, incluso, a una
atenuacion de su intensidad4’. De hecho, nuevamente la
normativa germana nos ofrece un ejemplo de esta eleccion
interpretativa, al disponer el mencionado § 46a StGB, re-
ferido a la “compensacion del autor a la victima”, como
primera y fundamental posibilidad la de que dicho intento
de reparacion, ya sea fructifero o no, conduzca al Tribunal
a “prescindir de la pena”, siempre que el limite maximo le-
gal de ésta no trascienda el aflo de privacion de libertad o
la cantidad de 360 dias-multa, o a atenuarla de un modo es-
pecial48. Mas en cualquier caso, el fundamento de tal dis-

posicion enlaza con la prevencion general: por lo tanto, si
puede obviarse el recurso a la pena sera porque, efectuada
la reparacion, deja de resultar imprescindible dicha repre-
sion estatal49. De ahi que esta posibilidad quede restringi-
da a la esfera de delitos menos graves, lo que se especifica
por la mencion del limite superior de 1 afio de prisién o
360 dias-multa, sancion maxima que podran llevar apare-
jada los tipos incluibles en este sistema.

En conclusion, poniendo en relacion las dos tltimas al-
ternativas politico-criminales enunciadas>0, parece evi-
dente que la virtualidad exonerante de ese método de la
mediacion destacaria mucho mas en caso de habilitarse
como una via de interrupcion del proceso judicial-penal,
en la medida en que justificara el sobreseimiento de ésteS!.
Asi, con bastante probabilidad constituiria ésa la opcion
mas radical en orden a convertir tal mecanismo en una au-
téntica “desviacion” de la forma clésica de terminacion

cual se prevé expresamente, por lo demas, la posibilidad de una reparacion y conciliacion entre victima y agresor; por el contrario,
las intervenciones de mediacion para adultos se incardinan “en el amplio espacio de las medidas alternativas”.

47 Segun afirma TAMARIT SUMALLA, Josep M., La victima en el Derecho Penal, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 219, di-
cha solucién, adoptada por el Codigo penal francés (arts. 132.59 y 60), de dispensar de la pena, aplazar el cumplimiento del fallo o
suspenderlo una vez ya declarada la responsabilidad del autor y con base en la reparacion efectuada por éste, fue rechazada como
opcion en el proceso legislativo de creacién del Codigo Penal espafiol de 1995, ya que, supuestamente, el procedimiento judicial pe-
nal tal y como consta regulado en la LECrim no reconoce la posibilidad de separar la declaracion de culpabilidad, de un lado, y la
imposicion de la pena, por otro. Da cuenta también de la inexistencia en nuestro Ordenamiento de tal técnica PEREZ SANZBERRO,
G., Reparacion y conciliacioén..., cit., pags. 413 y 414: no contamos con instrumentos intermedios entre las causas tasadas de ex-
clusién de la pena o de la punibilidad (excusas absolutorias) y la suspensién de la ejecuciéon de la pena.

48, al parecer, tal y como indica WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmatica...”, pag. 75, en el Ordenamiento juridico aleman exis-
ten otros ejemplos legales en los que se recomienda emitir un pronunciamiento de la culpabilidad con renuncia a la pena o atenua-
cion de la misma, en base al “menor injusto” o a la “culpabilidad disminuida” del responsable. Tal abanico de opciones evidenciaria,
a juicio de WOLTER, una cierta carencia de un modelo conceptual por parte del legislador penal germano.

49 En palabras del mismo WOLTER, J., ibidem, pag. 76, sensu contrario, no puede aplicarse esa renuncia a la pena “cuando la
punicion es imprescindible... para influir en la sociedad o, desde la perspectiva preventivo-general, para influir en el autor” (vid. tam-
bién pag. 79). De modo parecido, afirma ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal...’, cit., pags. 93 y ss., seguin un
enfoque preventivo-general, que la atenuacion o exencion de pena en que se traduzca la reparacion debera responder al hecho de
que ésta implique una menor necesidad de sancioén por haber reducido la lesion de la vigencia de las normas que en un primer mo-
mento produjera la conducta delictiva.

50 Ambas posibilidades se permiten también, conforme a la informacién proporcionada por UMBREIT, Mark S., y BRADSHAW,
William, “Victim experience of meeting adult versus juvenile offenders: a cross-national comparison” (1997), en Mediation theory and
practice, ALFINI/PRESS/STERNLIGHT/STULBERG, Edit. Lexis Publishing, Newark/San Francisco, 2001, pag. 539, en los Estados
Unidos: a saber, en los programas que alli se desarrollan la mediacién puede funcionar, en primer lugar, como verdadera alternati-
va a la persecucion penal del caso, de modo que si se elabora y se satisface plenamente un acuerdo entre la victima y el agresor,
se retiraran todos los cargos. En otros programas, por el contrario, la remisiéon de las causas a este procedimiento tendria lugar mas
bien después de que el tribunal “haya aceptado una admision formal de culpabilidad” (emitida la misma por parte del imputado), con-
virtiéndose entonces la mediacién en un requisito para decretar, siempre que la victima se manifieste conforme con ello, la suspen-
sion condicional de la ejecucion de la pena con puesta en libertad del responsable (lo que se conoce en el Common Law como pro-
bation). Podriamos entonces aproximar esta segunda variante a la de “pronunciamiento de la culpabilidad con renuncia a la
imposicién de la pena”. Y finalmente, también pueden encontrarse en los distintos estados federales sistemas de mediacion que com-
binen ambos “niveles”, el de la renuncia a la persecucion y el de la llamada “post-adjudicacion”.

51 A favor de tal alternativa de lege ferenda, si bien preferentemente limitada a delitos menos graves, vid. PEREZ SANZBERRO,
G., Reparacién y conciliacion..., cit., pags. 413 y 414, o TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima...., cit., pag. 223: éste apuesta por am-
pliar el nUmero de casos (legalmente tasados en el art. 637 LECrim) en los que puede decretarse el sobreseimiento libre del proce-
so también a los supuestos de compensacion o reparacién total o muy importante del autor a la victima en delitos como los patri-
moniales, sobre todo, o los que atentan contra intereses colectivos (el medio ambiente, la ordenacion del territorio, la Hacienda
publica, etc.).

65



Revista Penal

La mediacion entre la victima y el agresor...

del juicio criminal (con la adjudicacién y comienzo de
ejecucion de una sancion), integrando entonces los genui-
nos valores del llamado paradigma restauradors2. De ese
modo, la renuncia a la persecucion penal supone una si-
tuacion notablemente mas ventajosa para el imputado que
cualquier otro eventual desenlace del proceso, ya que a
partir de dicha decision queda excluida la celebracion del
juicio oral y, en consecuencia, también cualquier posible
pronunciamiento oficial de culpabilidad o imposicion de
pena, siquiera sea “espiritualizada”. De ahi que solo de-
biera recurrirse a este instituto procesal en aquellos ejem-
plos de la practica que revelaran un contenido sensible-
mente menor de desvalor penal53.

Por otro lado, si como decimos se decidiera adoptar,
de entre las soluciones dogmaticas expuestas, la que

considera la mediacion como una via de sobreseimiento
del proceso, parece ser que ello implicaria otorgar a di-
cho mecanismo una naturaleza preferentemente procedi-
mental y no sustantiva. A saber, algunos autores anglo-
sajones habrian dudado acerca de la conveniencia de
configurar la citada conciliacién como una sancion o
una parte de la sancion en si misma (con lo cual estari-
amos al mismo tiempo decidiendo que se trata de una pe-
na propiamente dicha o de un sustituto penal) o, en cam-
bio, valorarla mas bien como una forma de
procedimiento34, es decir, una parte del proceso de deci-
sion acerca de cudl ha de ser la consecuencia juridica
aplicable, acordandose finalmente, por ejemplo, la im-
posicion de una actividad de reparacion33. Y en conexion
con este item, numerosas opiniones han sefialado la im-

52 En este mismo sentido, el Ordenamiento penal polaco permite, si el programa de mediacion finaliza con un resultado positivo, que el
érgano judicial competente elija entre, por un lado, emitir una sentencia que incorpore los términos del acuerdo alcanzado entre las partes
(a saber, reparacion del dafio, compensacién del perjuicio moral, servicios comunitarios, obligacién del agresor de someterse a una terapia
de desintoxicacion o de pedir disculpas a la victima, etc.), ya sea esto con o sin la realizacién de un juicio previo (vg., no habra tal proceso
cuando las partes se sometan voluntariamente a dicho convenio como un efecto colateral del proceso de mediacién), o por otro lado, de-
cretar la suspension condicional o incondicional del procedimiento. Esta ultima posibilidad llevara, pues, a la significativa consecuencia de
que el sistema judicial renuncie al ejercicio efectivo de la accion penal, lo que, en efecto, implica un trato mucho mas beneficioso para el
responsable que cualquiera de las demas opciones. Vid. CZWARTOSZ, E., “Victim-offender mediation. Short notes from Poland’, cit., pags.
1y 2, basandose en un informe de 2004 a cargo del Ministerio de Justicia polaco sobre la mediacién penal en aquel pais. Y conforme a los
datos indicados por la misma autora para el afio 1999, el 60,1 % de las causas tramitadas por mediacién habrian concluido con la decla-
racién por parte del juez de la suspension del procedimiento penal, bien de modo condicional o incondicional, aunque no en todos los ca-
sos dicha resolucién llegara a hacer una mencion especifica a los términos del acuerdo adoptado (pag. 3).

53 Vid. WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmatica...”, pag. 78: segun este autor, los criterios que en general pudieran legitimar una
eleccion del sobreseimiento procesal en lugar de la opcién de renunciar meramente a la pena serian el de especial menor culpabi-
lidad del autor, o la “concurrencia de culpa” proveniente de la victima; el especial menor desvalor de la accion y/o del resultado; la
ausencia de un interés publico en la persecucion penal; que el delito no lleve aparejada una “pena minima agravada” y que el autor,
en su caso, compense dicho interés publico a través de un comportamiento posterior al hecho; que se trate de un delito perseguible
s6lo a instancia de parte; la ausencia de una especial sensibilidad en la Comunidad; la ausencia de una segunda incriminacién (es
decir, condicion de delincuente primario en el autor); que no existan (ulteriores) necesidades desde el punto de vista de la preven-
cion especial o general que exijan un pronunciamiento de culpabilidad con renuncia a la pena; que la sancién en principio aplicable
resulte claramente inferior a la medida limite para la renuncia a la pena, etc. (cfr. pags. 79 y 80).

54 De cualquier forma, como premisa inicial debe sefalarse la diversidad existente entre este modelo de la mediacion y la técni-
ca procesal para la terminacion anticipada del procedimiento conocida como sentencia por conformidad. En efecto, a tenor del art.
791.3 LECrim la conformidad, figura fundamentada en los principios de oportunidad y economia procesal, es un acto unilateral por
el que el acusado reconoce y acepta la pena mas alta de las solicitadas por la acusacién. Con ello se pretende evitar la fase del jui-
cio oral, la mas compleja y dilatoria del proceso penal. Tal posibilidad, prevista exclusivamente para los delitos de menor entidad y
de importancia social sélo relativa, podria ser empleada Gnicamente en el marco del procedimiento abreviado. Y de acuerdo con ta-
les caracteristicas, tampoco seria del todo similar a los mecanismos propios del “Common Law” como el “guilty plea” inglés o el “plea
bargaining” americano, con los que podria relacionarse, ya que en el supuesto espafiol, a diferencia de esos otros, no se produce
ninguna transaccion juridico-procesal entre el acusado y la acusacion, mas que la mencionada aquiescencia por parte del imputa-
do. Vid. RIFA SOLER, José Maria y VALLS GOMBAU, José Francisco, Derecho Procesal Penal, Edit. lurgium, Madrid, 2000, pags.
224 y ss. No obstante, como ya se ha sefalado (supra, pag. 13, nota 42), mayor similitud con la idea de la mediacién como via de
suspension o de renuncia a la persecucion penal presenta la institucion del “acto de conciliacion”, requisito previo para la estimacion
judicial de la querella en los delitos perseguibles a instancia de parte (arts. 278 y 804 LECrim).

55 A propésito de esto, critica WRIGHT, Martin, en “The Court as last resort. Victim-Sensitive, Community-Based Responses to Crime”,
TBJC 2002, Vol. 42, pags. 654 a 666 (661), que en la legislacion britanica sobre justicia penal juvenil, concretamente en la Crime and Di-
sorder Act de 1998, la mediacién sélo se cita como “una opcién que se puede incluir en el plan de reparacion” (es decir, entiendo, como
una posible “sancién”), olvidandose que también ha de ser una parte del proceso de decision acerca de cual ha de ser finalmente la pe-
na. De ese modo, a juicio de WRIGHT, aunque si se habria tenido en cuenta que la mediacién ha de ir unida a la sancién, no se habria
incluido el otro aspecto igualmente esencial: a saber, que la mediacion también es un proceso y, como tal, ha de ser restauradora para el
ofensor, debiendo orientarse la actividad de reparacién hacia sus intereses, de tal manera que éste logre reaceptacion y respeto social.
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portancia esencial, incluso preeminente del mismo pro-
ceso restaurador en si, frente al concreto resultado o
acuerdo que por ¢l se obtenga: asi, se dice, cuanto mas
restaurador resulte el procedimiento mejor sera el ba-
lance ultimo del sistema¢. En consecuencia, supuesto
que dicha conciliacion integre un verdadero mecanismo
procesal, seria factible igualmente estimarla como un
tramite sustitutivo del procedimiento judicial formal y
habitual, a modo de causa de no iniciacion o de suspen-
sion del mismo.

Pues bien, en caso de implantarse tal concepcion fam-
bién en el ambito de la justicia penal de adultos, seria de
esperar un efecto desjudicializador y de descarga de los
tribunales37. Conforme a este aspecto, las posturas poli-
tico-criminales mas optimistas y de vanguardia tendrian
que pasar por defender una configuracion tal de la técni-
ca mediatoria como alternativa real e inmediata al pro-
ceso. Y en caso contrario, dicho mecanismo no recibiria
mas espacio que el que se presume en un procedimiento
paralelo al propio juicio, de modo que, obtenido a través
del mismo un resultado favorable de acuerdo, disculpa,
etc., entre ofensor y ofendido, corresponderia a los o6rga-
nos enjuiciadores efectuar una declaracion de culpabili-
dad de aquél para, acto seguido, manifestar la renuncia
publica a la sancién y su reemplazo por el convenio de
reparacion establecido, o bien la suspension de la ejecu-
cién de la pena finalmente impuesta. Con ello nos esta-
riamos ya desplazando hacia la fase tercera de fijacion
judicial de la sancién, con lo cual las citadas consecuen-
cias beneficiosas tanto para el acusado como en orden a
una mayor fluidez en el “trafico” procesal resultarian

sensiblemente menores. Pero de cualquier manera, in-
cluso considerando el método de la mediacion como una
via de interrupcion del proceso judicial antes o después
de la iniciacion de la vista oral, lo cierto es que esta “ter-
cera via punitiva” seguiria siendo igualmente un meca-
nismo no del todo informal, sino integrado en el proce-
dimiento penal y realizado a instancias y bajo control de
los 6rganos de aplicacion del Derecho —magistrados y
fiscales—, con la sancién o reconocimiento ultimo del
juez competente38. Por consiguiente, tal solucion conti-
nuaria alejada por el momento de otras posibilidades de
conciliacion extraprocesal, en la linea de una auténtica
privatizacién del Derecho penal39.

No obstante, justo es decir que en los ultimos tiempos,
algunos de los estudiosos de esta materia de la mediacion
han pensado seriamente en utilizar dicho mecanismo co-
mo punto de apoyo para otra linea distinta de moderada
privatizacion en algun sector del Derecho Penal. Se trata-
ria, en fin, de reconducir al procedimiento de perseguibi-
lidad privada, por la via de la querella, ciertos delitos (co-
mo los mas leves contra el patrimonio) cuya escasa
relevancia convierte en desproporcionada e inttil una pe-
na demasiado elevada y deliberadamente estigmatizante.
Por consiguiente, se propone como alternativa asignar
esos supuestos a programas de mediacion entre el perjudi-
cado y el infractor, considerados como un instituto “extra-
sistémico” en el Ordenamiento penal, de tal forma que im-
peren los fines restauradores frente a otros. E
indudablemente, tal politica “deflacionaria” y “parcial-
mente despenalizadora”, de “racionalizacion interna del
Derecho Penal”, habria de resultar igualmente muy prac-

56 Consultese, por todos, ELONHEIMO, Henrik, “Restorative Justice theory and the finnish mediation practices”, pag. 2, ponencia
presentada en la 3.2 Conferencia Anual de la Sociedad Europea de Criminologia (Helsinki, agosto de 2003), y recogida en la pagina
web Restorative Justice on line (www.restorativejustice.org), ya mencionada, correspondiente a la Asociacion Internacional de Pri-
siones (PFI). Del mismo modo proclaman UMBREIT, M.S., y BRADSHAW, W., “Victim experience of meeting adult...”, cit., pags. 539
y 540, que, frente a otros mecanismos de mediacién en el marco del Derecho civil de familia, o laboral, etc., la mediacion penal, en-
tre victima y agresor, se halla mucho mas dirigida a posibilitar un didlogo entre las partes que a obtener un acuerdo de reparacién,
siendo sus objetivos principales el que la victima se recupere, que el agresor tome conciencia de la trascendencia de su conducta
delictiva y que se restaure en alguna medida el dafio. A través de ese didlogo, en definitiva, se afrontaran las necesidades emocio-
nales de la victima y surgira en el culpable un sentimiento de empatia hacia ésta que reducira sus probabilidades de reincidencia en
el futuro. Sefiala asimismo la importancia esencial del proceso de didlogo LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 443
a 445.

57 Asi sucede en Austria, cuya Administracién judicial penal para adultos llega a decretar, por esta via de la mediacion, el so-
breseimiento de una media del 70% de los procesos. Vid. infra, pags. 35y 36 y notas 107 y 108. No obstante, se ha negado que
dicho objetivo descriminalizador o de descarga de la Administraciéon de Justicia, aun siendo el fin practico que por lo general per-
siguen las politicas criminales favorables a la reparacion como alternativa a la sancién habitual, pueda en absoluto justificar la pro-
cedencia de esa nueva técnica desde el punto de vista penal. Por todos, vid. ALONSO RIMO, A., Victima y sistema penal..., cit.,
pags. 492 y 493.

58 A favor de tal opcion, claramente, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pag. 202. Sin embargo, a juicio de
ALONSO RIMO, A, Victima y sistema penal..., cit., pag. 255, el hecho de que el Juez o el Fiscal se reserven la facultad de “ajustar”
el acuerdo de reparacion acordado o de decidir finalmente si éste justifica el sobreseimiento del proceso o la renuncia a la pena, va
a reducir en gran medida el margen de relevancia que en realidad tenga /a voluntad de las partes.

59 Vid. HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., cit., pag. 237.
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tica, asi como acorde con los principios de fragmentarie-
dad y caracter de ultima ratio de éstet0.

Por el contrario, en definitiva, y tal es la razén de que es-
ta que sigue me parezca, a priori, la solucion mas apropia-
da, si el legislador finalmente optara por configurar la me-
diacién como un mecanismo de renuncia a la pena, ya en
la etapa ultima de determinacion de la misma, ello permi-
tiria al juez o tribunal efectuar en primer lugar una decla-
racion acerca de la responsabilidad penal del acusado, pa-
ra dar paso a continuacién a un programa de conciliacion
y busqueda de un acuerdo entre agresor y perjudicado®!.
En ese sentido, ha de tenerse en cuenta que la simple ma-

nifestacion publica de culpabilidad, por més que no llegue
a imponer la pena, ya “realiza parcialmente, a pesar de to-
do, los fines del proceso”, asi como “también se cumplen
en un primer nivel los fines de la pena desde el punto de
vista de la prevencion especial y general”62. En conse-
cuencia, tal vez por medio de esta técnica procesal lograra
introducirse tan novedoso sistema, apaciguando al mismo
tiempo los probables recelos que la clase judicial y la opi-
nion publica pudieran plantear ante un hipotético “reblan-
decimiento” de la presion social contra la criminalidad, asi
como las comprensibles reticencias de la victima a no re-
cibir una satisfaccion “moral” en forma de condena®3, o las

60 Vid. MANNOZZI, Grazia, “Collocazione sistematica e potenzialita deflattive della mediazione penale”, en Quaderni del Diparti-
mento di Diritto Pubblico, Universita di Pisa: Meritevolezza di pena e logiche deflattive, VV.AA. (coord. por DE FRANCESCO/VENA-
FRO), Edit. G.Giappichelli, Turin, 2002, pags. 126 y 127: tal politica-criminal evitaria ademas la alarma social que habria de ocasio-
nar una “despenalizacién seca” de esos tipos, en la medida en que existe un consenso general acerca de la necesidad de tutelar
penalmente el patrimonio, sobre todo cuando el dafio se produzca por medio de conductas violentas. Del mismo modo, ALONSO RI-
MO, A., Victima y sistema penal..., cit., pags. 491 a 496: de lege ferenda, para esos ilicitos de gravedad menor la reparacién cubri-
ria con la intensidad suficiente las pertinentes necesidades preventivo-penales. Y a su vez, desde el punto de vista practico, el mé-
todo del delito privado, puesto que deja en manos de la propia victima la decisién de perseguir la conducta y de aplicar la pena (figura
del perddn), favorece que ésta y su agresor lleguen a una reconciliacién y a un acuerdo. En definitiva, ALONSO supedita la posibi-
lidad de aplicar ese régimen privatizado al requisito de que la simple reparacién satisfaga en tales ejemplos los fines penales y bas-
te como sancion independiente y alternativa a la pena; en mi opinién, sin embargo, tal planteamiento no excluye que la reparacion
pueda asimismo extenderse, en su caso, a infracciones perseguibles de oficio. Por su parte, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre Ia re-
levancia...”, cit., pag. 202, se expresa en contra de las corrientes que él denomina privatizadoras y despenalizadoras, que, segun su
postura, no tendrian nada que ver con el modelo de reparacién que él propugna, inserto en el Derecho penal clasico de los fines tra-
dicionales de la pena (aquéllas otras, en cambio, tratarian de prescindir del ius puniendi estatal, dando lugar a simples transaccio-
nes entre particulares). No obstante, es mas que probable que SILVA no esté pensando aqui en esta iniciativa de relativa despena-
lizacién y de conversién de ciertos ilicitos en delitos perseguibles a instancia de parte, que venimos comentando, sino mas bien en
las propuestas, mucho mas radicales y antiformalistas, de eliminacion parcial del Derecho penal formal y de iusprivatizacién de de-
terminadas infracciones, hasta ahora de rango penal.

61 De hecho, acaba sefialando WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmatica...”, pags. 37 y 38, que los supuestos de compensacion
del autor a la victima previstos en el citado § 46a StGB, que han dado lugar a los denominados programas de “Téter-Opfer-Aus-
gleich” o TOA, entrarian ya mas bien dentro del sistema de renuncia a la pena, en la fase 3.2 o de determinacién de ésta (sancio-
nabilidad de la conducta), segun su propia clasificacion tripartita. A su juicio, en el § 46a StGB “una disminucion del injusto y la cul-
pabilidad orientada en forma preventiva es llevada al plano de la necesidad de pena, “prolongado” en el sistema de determinacion
de la pena”. Es decir, entiendo, que si se puede acudir al sistema de TOA es porque una menor necesidad de pena (1.2 fase, relati-
va a las causas materiales de exclusion de la pena), llevada al ambito de la fijacién de ésta (3.2 fase, de determinacién de la san-
cién), permite renunciar a la misma sustituyéndola por un mecanismo alternativo.

62 WOLTER, J., ibidem, pag. 78.

63 A ese respecto, parece dudoso que la victima, en el sistema judicial-penal espafiol y sobre todo en el ambito de juego de nues-
tra cultura, vaya a renunciar en todo caso voluntariamente a su (¢ legitima?) expectativa al castigo del agresor, y que se avenga a
negociar con él y a que éste “escape” a la presion habitual de todo el aparato represivo penal: juicio publico, declaracion publica de
culpabilidad y de la condena, etc., habida cuenta de la importancia decisiva que las formas y la terminologia tradicionales cumplen
en este marco. (Vid. también, en este punto, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pag. 201, acerca de la importan-
te carga simbdlica que aporta el que la reparaciéon se imponga en el marco del proceso judicial penal). Entre los defensores de la
Justicia restauradora, ha admitido por ejemplo HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pag. 629, que el proceso judicial penal con-
vencional aun se reconoce como la mejor (la Unica) forma de demostrar que la sociedad se toma en serio el delito cometido. A pe-
sar de todos los logros conseguidos por el nuevo sistema en cuanto a la reduccion efectiva de la reincidencia y a pesar también de
que el método tradicional ha fracasado repetidamente en la resocializacién del delincuente o en la construccion de una sociedad
realmente mas segura, lo cierto es que aun pervive la exigencia de una condena autoritaria del comportamiento desviado. Y no es
de esperar, dice HUDSON, que la victima desista ni de la posibilidad de inocuizacién del agresor ni de la posibilidad de que inter-
venga la maxima autoridad reprobando oficialmente el delito. Sin embargo, segun afirma PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y
conciliacioén..., cit., pags. 371y 372, a tenor de ciertos estudios tendria mas de mito que de realidad la tan comentada demanda ciu-
dadana, en especial de las victimas, de una respuesta punitiva contundente: dicha actitud “vengativa” es mas bien relativa, y sor-
prendentemente menor entre personas que ya han sido por su parte objeto de algun delito (vid. infra, pag. 63, nota 200).
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criticas de la dogmatica penal frente a posibles contradic-
ciones con las exigencias de proporcionalidad, justicia,
prevencion general o especial, entre otras. Y en ultimo tér-
mino, esa reparacion postdelictual podria considerarse co-
mo un modo de compensar el interés publico en la perse-
cucion del delito, con lo que quedaria justificada la
“renuncia” a una aplicacion de pena en sentido estricto®4.

Una vez abordado el primer obstaculo interpretativo en
torno al género juridico de la institucion, la mediacion en
el marco penal encierra otra preocupante contradiccion
basica con el sistema: en particular, si consideramos que
tal figura se fundamenta originalmente en el principio de
la autonomia de la voluntad de los ciudadanos, de su /i-
bertad contractual, caracteristico del Derecho privado pe-
ro a priori ajeno al Ordenamiento juridico-penal como
sector comprendido dentro del Derecho Publico, en el que
impera el sometimiento a la voluntad legislativa%’. Asi, la
mediacién en principio persigue que los propios afecta-
dos, sin terceros que impongan su punto de vista, elaboren
una salida extrajudicial para su conflicto: es la busqueda
comun, unitaria y con total transparencia de un acuerdo

que goce de la maxima aceptacion posible por parte de los
dos intervinientes%6. Por consiguiente, a través de este me-
canismo se pretende la adopcion de una solucion unica y
expresa, particular y especifica para ese caso individual;
autorresponsable, sostenible, liberadora, factible, satis-
factoria, y en la medida de lo posible, con un beneficio
personal y material para cada una de las partes®7.

Pero, ¢se adecua acaso esta forma de actuacion a los cri-
terios que son caracteristicos del proceso judicial crimi-
nal?68 De hecho, se ha sefialado que dichos métodos de Jus-
ticia restauradora, en general, suponen una redefinicion del
rol de los representantes del Estado en la Administracion de
Justicia penal (hasta el momento encargados de decidir co-
mo poner fin al litigio)®, es decir, una “recolocacién de la
autoridad sobre la respuesta frente a la criminalidad”. A
partir de ahora, la infraccion dejaria de verse primordial-
mente como un atentado contra el propio Estado, y se de-
volveria el protagonismo a los principales afectados: a saber,
la victima, el agresor y las comunidades “de tutela” de és-
tos70. Los representantes estatales deberian limitarse en ade-
lante a proporcionar informacion y recursos a esas otras par-

64 Igualmente, tal posibilidad de reducir la intensidad de la sancién penal atendiendo a la conciliacion entre los afectados podria
consistir simplemente en una atenuacién de la pena que corresponderia en circunstancias “habituales”. En este sentido, de acuer-
do con WOLTER, J., “Estudio sobre la dogmaética...”, pags. 76 y 77, los criterios para decidir entre una atenuacién o la renuncia ab-
soluta a la pena serian los del grado de culpabilidad del autor, el contenido de desvalor penal del hecho, la gravedad del delito de
acuerdo con la pena que lleve asignada y, en especial, el alcance de la reparacién que haya cumplimentado ya el responsable en
favor de la victima. Asi, en el plano del § 46a StGB, si se ha producido una reparacién el tribunal podra renunciar radicalmente a la
pena. Por el contrario, si no ha tenido lugar dicha reparacion o si la misma sélo ha sido parcial (o cuando, por las razones que sea,
no pueda prescindirse de todo castigo), Unicamente podra apreciarse una atenuacién, siempre y cuando se siga cumpliendo el re-
quisito de que la pena aplicable al delito no sea superior a un afio de prision. Y asi, se dice que gracias a tal § 46a StGB conectan
“una perspectiva reparadora” y “una perspectiva preventivo (general)”.

65 Ciertamente, se da el caso de algun legislador, como el argentino, que, habiendo promulgado para el plano de la jurisdiccién
civil una llamada Ley de Mediacién (concretamente la n.° 24.573, en vigor desde el 23.4.1996) y estableciendo dicha conciliacién co-
mo fase previa obligatoria para la mayoria de los procesos judiciales civiles, sin embargo ha excluido expresamente las causas pe-
nales, sin excepcién de ningun tipo, del marco de aplicacion de tal método (art. 2 de la Ley). La razén principal para esta decision
habria sido la de reservar el ius puniendi al Estado en los casos que pueden afectar al interés general y a la seguridad y el orden
publico. Vid. SIEVERS, N., Mediation als alternative Konfliktiésungsméglichkeit..., cit., pags. 85 y 86: esta autora, sin embargo, cri-
tica similar opcién sobre la base de que, al menos en cuanto a los delitos privados, al depender su enjuiciamiento procesal exclusi-
vamente de la victima o afectado, no se ve entonces cémo la posibilidad de acudir a la mediacién para terminar el conflicto podria
menoscabar la prerrogativa penal del Estado, cuando ni siquiera lo hace la vigencia de dicho régimen procedimental “privatizado”.

66 Cfr. con la definicién que proporciona la pagina web oficial del Ministerio Aleman de Justicia, Bundesministerium fiir Justiz, BMJ.

67 Cfr. SIEVERS, N., Mediation als alternative Konfliktlésungsméglichkeit..., cit., pags. 29 a 40.

68 En fin, ¢ seria posible imaginar a los representantes del Estado, miembros de la Magistratura o del Ministerio Fiscal desempe-
fando tareas de mediacion, al objeto de indagar a partir de las manifestaciones personales de la victima y del agresor sus verda-
deros deseos e inquietudes, a fin de extraer de tales expresiones acerca de sentimientos y experiencias cual sera la solucién que
responda mas exactamente a sus auténticos intereses, que satisfaga en mayor medida su consenso comun?

69 Vid., acerca de la legislacion neozelandesa, MORRIS, A., “Critiquing the critics...”, pag. 598.

70 Tal es la opinion de ASHWORTH, A., “Responsibilities, Rights...”, cit., pags. 580 y 581: a saber, por mas que al Estado co-
rresponda desde luego la funcion de proteger a los ciudadanos frente al delito, y que éstos obedezcan las normas precisamente pa-
ra obtener dicha proteccién (una dejacion total del Estado favoreceria, en fin, el “tomarse la justicia por su mano” y el “vigilantismo”),
si es cierto que tal competencia puede ser delegada en parte haciéndola descender hasta el nivel de la Comunidad local o privati-
zandola en cierta medida. De hecho, en las ultimas décadas se ha producido en el ambito del Common Law una creciente descen-
tralizacion y responsabilizacion de otras instancias en relacién con la justicia penal. Y en tal sentido, hay que distinguir entre el ejer-
cicio del ius puniendi (castigar al agresor), que sigue siendo funcién exclusiva del poder publico, y lo que constituya mas bien un
control de la criminalidad en general, cada vez mas extendido a otras instituciones distintas del Estado. Asi en EE.UU., por ejemplo,
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tes verdaderamente perjudicadas por el delito’!. En definiti-
va, es evidente que la eventual adopcion de dicho nuevo sis-
tema en una esfera procedimental peculiar como es la penal
exigiria una considerable ponderacion de esa tan nueva y ra-
dical “distribucién de competencias” entre las instituciones
oficiales y los entes sociales de ejercicio del poder72.

Y al mismo tiempo, se advierte que la aceptacion por par-
te de los implicados, victima y agresor, de esta via alterna-
tiva va a suponer el que ambos, acusacion por un lado y de-
fensa del acusado por el otro, renuncien a la proteccion
especifica que de sus intereses puede dispensar el procedi-
miento judicial tradicional, de una manera quiza mas segu-

ra (o al menos, ya conocida, puesto que se sabe o intuye co-
mo podria terminar, con qué resultado): en cuanto al impu-
tado, por lo que se refiere a sus derechos y garantias proce-
sales (como las de proporcionalidad de la sancion, igualdad
en la aplicacion de la Ley o seguridad juridica) 73, y para la
victima, por el resarcimiento moral que pretendidamente
conlleva la imposicion de la condena. En definitiva, tras di-
chas criticas se oculta de nuevo el temor a que este método
pueda implicar una cierta privatizacion de la Justicia, lo
cual no armonizaria con la circunstancia de que al Estado
corresponda la funcion (jurisdiccional) de la defensa del
Ordenamiento Juridico y de la legalidad’4. Sin embargo, los

los ya mencionados programas VORP constituyen directamente un encuentro entre la victima y el imputado, con la ayuda de un ter-
cero designado por la Comunidad. Este tipo de enfoque superaria el concepto de intervencién juridica, dado que el Estado no par-
ticipa ya como otro sujeto mas en la tramitacién de la infraccién, como viene ocurriendo en la justicia penal tradicional, sino que ade-
mas del agresor s6lo aparecen la victima y el sistema comunitario, segin el modelo de la Justicia restauradora (vid. ESPOSITO, E.,
“La mediazione penale minorile...”, cit., pag. 3). A su vez sefiala GIACCA, F., “La mediazione penale minorile, una risorsa...”, cit., pag.
2, que en los procesos restauradores “el interés del Estado, la pretension punitiva, pasa a un segundo plano”. Pues bien, cabe plan-
tearse, ¢hasta qué punto sera esta nueva forma de actuacion viable en Espafia?

71 Vid. MORRIS, A., “Critiquing the critics...”, pag. 598; asi como ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, pag. 3.

72 Vid. infra, pag. 23 y nota 74. De hecho, a juicio de BRAITHWAITE, segun resefia BOTTOMS, Anthony, “Some Sociological Reflec-
tions on Restorative Justice”, en Restorative Justice & Criminal Justice. Competing or reconcilable paradigms? (edit. por VON HIRSCH/RO-
BERTS/ BOTTOMS/ROACH/SCHIFF), Edit. Hart Publishing, Oxford/Portland (Oregon), 2003, pag. 107, la implantacién de los nuevos pro-
cedimientos de Justicia restauradora en los sistemas penales contemporaneos puede ser considerada como una manifestacion del mas
reciente estadio evolutivo que habria alcanzado el modelo de Estado, denominado como “nuevo Estado regulador” (new regulatory state),
y caracterizado porque en él serian los ciudadanos los que tendrian el mayor peso y el mayor nimero de competencias y responsabilidad
en la administracién y desarrollo de los distintos sectores de la economia y la sociedad, mientras que al Estado corresponderia sélo o fun-
damentalmente la direccién (se dice que la poblacion “remaria”, mientras que el Estado “guiaria” o “conduciria” el “bote”). Sin embargo,
BRAITHWAITE no es partidario tampoco de una absoluta retirada del poder publico en el area de la justicia criminal, pues en su opinién el
modelo restaurador va a fracasar si el Estado del bienestar no esté alli para apoyarlo con servicios apropiados para las victimas y agreso-
res: lo ideal seria entonces que, en ese esquema del new regulatory state, junto con Comunidades sociales fuertes, el Estado conservara
aun ciertas funciones de desarrollo (igual que en el paradigma de Keynes), como apoyo al mercado econémico y a la sociedad civil.

73 Entre los autores ha sido frecuente esta preocupacion acerca de las garantias procesales del imputado, tanto a modo de criti-
ca contra dichos procedimientos (sobre todo, desde los representantes de la just-desert-theory: teorias retribucionistas del mereci-
miento o teorias neoclasicas o garantistas, vid. infra, pag. 34, nota 106) como, por el contrario, a los efectos de negar tal peligro vy,
en consecuencia, defender la idoneidad de la Justicia restauradora. Asi, por todos, SIEVERS, N., Mediation als alternative Kon-
fliktlésungsméglichkeit..., cit., pag. 43; ASHWORTH, A., “Responsibilities, Rights...“, cit., pags. 578, 579, 581 y 582 (miembro de la
citada just-desert-theory); LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 452 a 455.

74 Vid. SIEVERS, N., Mediation als alternative Konfliktlésungsmdglichkeit..., cit., pags. 42 a 45: segun relata esta autora, se ha acusa-
do al sistema de la mediacion (aunque en principio solo para la esfera del Derecho civil) de arrastrar un peligro de “degradacion de la pro-
teccién de los derechos individuales”, “privatizacion de la justicia” y “pérdida de la seguridad juridica”. Sin embargo, apunta SIEVERS, en-
tre otros muchos argumentos, la sumisién de un caso al mecanismo de la mediacion, a través del que serian las partes mismas las que se
otorgarian de comun acuerdo una solucion, no impide que de cualquier forma su conflicto llegue en Ultima instancia a los juzgados, si ello
resulta necesario o si las partes lo desean. De ese modo la conciliacién, de acuerdo con la legislacion aplicable en Argentina, en absoluto
constituye un procedimiento sustitutivo del sistema judicial, del método clasico, sino sélo complementario, adicional. Pero en todo caso, no
me parece que aquellas objeciones y criticas puedan ser extensibles con el mismo alcance al marco de la mediacién penal, donde lo que
se va a tener en cuenta es el Derecho positivo, y donde la legalidad vigente jugara entonces un papel mucho mas estable, irrenunciable,
garantista y trascendente, existiendo ademas un control posterior del tribunal y del representante del Ministerio Fiscal. Por otro lado, es pre-
sumible que sélo los asuntos de menor entidad y peligrosidad se sometan a este método alternativo. Y asi, en la doctrina espafiola ha ma-
nifestado LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 447, 453 y 454, que, a su juicio, la ausencia del Estado en este nuevo siste-
ma es mas aparente que real, ya que aquél interviene de cualquier forma estableciendo principios obligatorios, o por medio del control y
supervision judicial de los acuerdos adoptados, o a través de la actuacion de sus mediadores, o aportando servicios para garantizar el cum-
plimiento de tales convenios, etc. Y ello permitira, en su opinion, disipar cualquier tipo de riesgo en cuanto a una imaginable lesién de los
Derechos Humanos o de las garantias procesales del infractor a través de las medidas reparatorias que se decidieran (en este sentido, las
posiciones criticas han sefialado normalmente los principios de igualdad en los acuerdos, proporcionalidad de las sanciones e imparciali-
dad del proceso y de determinacion de la condena como posibles afectados por las técnicas restauradoras).
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mismos promotores de ese movimiento restaurador se en-
cargan de disipar cualquier inquietud al respecto, admitien-
do que las caracteristicas del proceso penal, por medio del
cual se va a establecer una medida de puiblica censura 'y se
van a atribuir obligaciones materiales al agresor, convier-
ten en imprescindible una actuacién del Estado —siquiera
sea algo mas reducida—, al objeto de garantizar tanto a aquél
como a la victima el respeto de sus prerrogativas inaliena-
bles y de los Derechos Humanos en general, asi como que
la justicia penal se ejerza “en interés publico” y con some-
timiento al principio de legalidad; por més que, de cual-
quier forma, ello resulte dificil de asegurar?>.

IV. La adecuaciéon de un eventual sistema de media-
cion a los fines clasicos de la pena

Si bien ha quedado de manifiesto que la objecion plan-
teada en el apartado anterior sugiere muy diversas res-
puestas, no menos controvertida resulta la cuestion relati-
va a la discutible conformidad del procedimiento de la
mediacion con los fines tradicionalmente proclamados de
la pena. A este respecto, se estd pensando en el ejemplo hi-
potético de un programa de conciliacion entre ofensor y
ofendido, plenamente voluntario para ambos, realizado
bajo el control de las instituciones procesales (Ministerio
Fiscal y Organo judicial) con el fin de evitar la imposicion
ultima de la sancién, y, probablemente, una vez ya inicia-
do el procedimiento merced a la formulacion y admision
de la acusacion’®. Pues bien, no puede negarse el descon-

cierto que efectivamente habria de despertar la adopcion,
ya como posibilidad general o para un supuesto penal con-
creto, de tal mecanismo, en alusion por ejemplo a las exi-
gencias de la justicia, que como dogma fundamental im-
plica un principio de proporcionalidad de la sancién con
respecto a la gravedad objetiva del hecho y a la peligrosi-
dad subjetiva manifestada por el agresor a través de éste,
de acuerdo con el planteamiento “cuasi-retributivo” que
aln subyace a nuestro sistema penal. Por lo tanto, ;de qué
forma lograrian hacerse compatibles ambos puntos de vis-
ta, el “clasico” y el “restaurador”7?

Sin embargo, conviene tener en cuenta que esa concep-
cion retributiva no es la unica que integra nuestro actual
horizonte juridico-teorico, sino que también forma parte
del mismo la perspectiva preventiva. Y a este respecto,
desde la teoria de la prevencion especial se hace referen-
cia por ejemplo a la virtualidad principalmente admonito-
ria o disuasoria de la pena en relacion con cierta catego-
ria de delincuentes: a saber, aquellos que por ser primarios
y ocasionales (escasa peligrosidad futura) no admiten ni
necesitan correccion o resocializacion, por lo que carece
de utilidad acudir a una pena severa o privativa de liber-
tad de considerable duracion’8. Ademas, la escasa entidad
del hecho cometido, en su caso, deslegitimaria una san-
cioén en exceso contundente, de acuerdo con un argumen-
to retributivo. Bajo tal marco conceptual, pues, y habida
cuenta de la mayor frecuencia con que dichos infractores
primarios suelen acceder a semejantes programas de con-
ciliacion’, podria sostenerse, tomando en consideracion

75 Vid. ASHWORTH, A., “Responsibilities, Rights...”, cit., pags. 581 y 582. A su vez, el Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas esta de acuerdo en que “las garantias procesales fundamentales que aseguran la equidad para el agresor y la victi-
ma han de ser aplicadas a los programas de Justicia restauradora, y en particular, a los procesos restauradores” (n.° 13 de los “Prin-
cipios basicos para la utilizacién de los Programas de Justicia Restitutiva en asuntos penales”, Basic principles on the use of
restorative justice programmes in criminal matters, adoptados como anexo a la Resoluciéon 2002/12, de 24 de julio). Igualmente, el
Estado tendria una responsabilidad frente a las victimas: no se puede admitir que esta iniciativa procedimental penal vaya a supo-
nerles a ellas también una serie de cargas o de obligaciones (vid. ASHWORTH, A., “Responsibilities, Rights...”, cit., pag. 582). Asi-
mismo, vid. LARRAURI, E., ibidem, pags. 447, 450 a 455.

76 Este constituye también el punto de partida de PEREZ SANZBERRO, G., Reparacién y conciliacion..., cit., pags. 363 y 364, a la
hora de plantearse de lege ferenda la viabilidad del método de la reparacién y mediacion en nuestro Ordenamiento como “modalidad
singular de tratamiento del hecho delictivo”, y a la vista de los fines tradicionalmente atribuidos al Derecho penal y a sus sanciones.

77 Tal preocupacion, presente en la doctrina penal, en torno a la “naturaleza dudosamente punitiva” del mecanismo de la repara-
cién, tal vez “poco conciliable con los fines preventicos y de defensa social del Derecho penal”, viene expresada por HERRERA MO-
RENO, M., La hora de la victima..., cit., pags. 238 y ss. En el mismo sentido, a juicio de ESPOSITO, E., “La mediazione penale mi-
norile...”, cit., pag. 1, y de GIACCA, F., “La mediazione penale minorile, una risorsa...”, cit., pag. 5, una de las razones por las cuales
en Italia el mecanismo de la mediacion todavia se halla en estadio experimental seria, ademas de /a carencia de cultura juridico-so-
cial, también la existencia de una postura ideolégica difusa pero mayoritaria que ve en la punicién y consecuentemente en el siste-
ma retributivo un instrumento de defensa social eficaz y garantista, y que por tanto se resiste a asimilar el concepto de “reorganiza-
cién relacional autor-victima”.

78 Sobre ello, por todos, vid. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, en Derecho Penal, Parte General, VV.AA., (dirig. por él mismo),
Edit. Tirant lo Blanch, 2.2 ed., Valencia, 2004, pag. 54.

79 A tenor del ya mencionado Informe de “Valoracién de los datos estadisticos a nivel nacional acerca de la Compensacion del
Autor a la Victima para la década de 1993 a 2002, elaborado a instancias del Ministerio Aleman de Justicia, puede afirmarse que
para ese intervalo temporal, la proporcién de delincuentes primarios que se han venido sometiendo voluntariamente a tales progra-
mas se ha mantenido en torno a un 70%, mientras que los reincidentes serian aproximadamente un tercio.
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los fines de la pena, la conveniencia de utilizar este méto-
do como mecanismo disuasorio en beneficio de aquéllos.
De esa manera, el aspecto de las necesidades preventivo-
especiales del delincuente va a tomar primacia a la hora
de determinar la reaccion penal aplicable. En conclusion,
si se estima suficiente a efectos de tal advertencia la adju-
dicacion de una sancion de menor entidad, nada perjudica
a priori el que se opte por la mediacién como via alterna-
tiva de resolucion del conflicto en lugar de la forma habi-
tual de imposicion de una pena.

En definitiva, corresponde en este caso dilucidar si re-
sultaria bastante un procedimiento de compensacién y me-
diacién en orden a considerar cumplidas las demandas pe-
nales y sociales en cuanto a la criminalidad; es decir, si
tales tramites restauradores llevarian a cabo de forma sa-

delincuente primario reincida en su accion (prevencion es-
pecial negativa)8V, o carecerian, por el contrario, debido a
su excesiva “condescendencia”, de la capacidad intimida-
toria o correctiva suficiente, también segun un enfoque de
prevencion general8!. En todo caso, a priori no podria ne-
garse a las posturas criticas una cierta parte de verdad, to-
da vez que la reparacion como tal no persigue, a diferencia
de las penas convencionales, en primer término esencial y
deliberadamente infligir un castigo (o una restriccion de
los derechos individuales, en el marco constitucional), si-
no que dicha finalidad podra realizarse o no, y como obje-
tivo fundamental pervive la restitucion del dafio causado y
la apertura de un proceso de comunicacion entre las partes
enfrentadas82.

Asi, en opinidn de un sector doctrinal muy destacado®3,

tisfactoria ese objetivo de la disuasion, para evitar que el seria evidente la inidoneidad del nuevo modelo de la re-

80 Tal extremo seria sin embargo muy dificil de valorar, y en este punto concurre un evidente déficit o desventaja de esos meca-
nismos restauradores: en concreto, la dificultad metodolégica que plantean a la hora de verificar las supuestas bondades que ofre-
cen en comparacion con el sistema tradicional. A esta dificultad de evaluacion se refiere LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit.,
pag. 443, relacionandola con la todavia actual carencia de una definicién exacta acerca de cuéles sean las practicas y los objetivos
propios y especificos de dicho enfoque: a juicio de esta autora se trata de un fenémeno preocupante. En definitiva, parece que de-
beria recomendarse una cierta prudencia, tanto a la hora de dejar transcurrir un tiempo antes de proceder al analisis de los datos
estadisticos como en cuanto a la necesaria contencion en las expectativas que puedan depositarse en la nueva Justicia restaura-
dora. En tal sentido, vid. igualmente SIEVERS, N., Mediation als alternative Konfliktilbsungsméglichkeit..., cit., pag. 40. En todo ca-
so, de acuerdo con el punto de vista de LARRAURI, E., ibidem, pags. 455 y 456, uno de los pardmetros que podrian emplearse en
orden a verificar el éxito de esos programas (asi como para evitar un posible efecto de exacerbacion del control social de la crimi-
nalidad o “net-widening”) consistiria en comprobar cuantos supuestos se extraen o excluyen del aparato judicial convencional, cuan-
tos menos procesos tienen lugar.

81 Por ejemplo, GIACCA, F., “La mediazione penale minorile, una risorsa...”, cit., pag. 4, se refiere al denominado “efecto ‘blan-
do’ de la actividad reparadora y de reconciliacion, debido al “largo espacio de tiempo que transcurre entre la comision del delito y la
aplicacion de la medida”. Sobre las criticas acerca de una posible debilitacion en la eficacia intimidatoria del Derecho Penal, vid.
ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal...”, cit., pags. 89 y 90, asi como HERRERA MORENO, M., La hora de la
victima..., cit., pag. 238: se dice que, al carecer la reparacion de “un plus de aflictividad o castigo”, al ser una medida “blanda”, pa-
rece dificil que con ella puedan alcanzarse los fines de la prevencién general. A este respecto menciona SILVA SANCHEZ, Jesus
M.2, en Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo, Edit. Bosch, Barcelona, 1992, pag. 39 (citando las conclusiones de 1978
del Comité nacional sueco para la prevencion del delito), que a efectos de la prevencion general y de la capacidad intimidatoria de
la intervencién penal, mas que la severidad de las sanciones sera determinante la certeza de que se va a aplicar una de ellas, asi
como la tramitacion del mismo proceso y, en definitiva, la rapidez con que la sociedad reaccione a la infraccién. Sin embargo, el pro-
pio SILVA ha manifestado algunos afios después, a propdsito de los modelos genuinos de mediacion y reparacion, en “Sobre la re-
levancia...”, cit., pag. 192, que con ellos es indudable el riesgo que correrian las finalidades preventivas y de garantia del Derecho
penal, salvo de que los defensores de tales paradigmas logren con sus argumentos anular dicho peligro.

82 De esta opinion, vid. HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., cit., pag. 239. Por eso, dicha autora sostiene la exis-
tencia de una nueva utilidad u objetivo de las sanciones o “soluciones” penales como criterio que justifique, mas alla de los fines cla-
sicos de la pena, la vigencia de este nuevo mecanismo de la reparacion: a saber, “la satisfaccion a las victimas”. En contra, vid. SIL-
VA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pags. 198 y ss., 201 y 202: la reparacion no constituye un nuevo fin del Derecho
penal, sino que sera asumida por éste en la medida en que contribuya al cumplimiento de sus fines tradicionales. Igualmente ALCA-
CER GUIRAO, R,, “La reparacién en Derecho Penal...”, cit., pags. 80 y ss., 92 y 93: el criterio de la reparacién a la victima, prove-
niente originalmente del Derecho civil, del Derecho privado, no puede constituir en si mismo un fin auténomo del Derecho Penal, ya
que éste no se dirige expresamente a procurar que la victima concreta vea resarcido su dafio. De ahi que la reparacion como mo-
delo de solucién penal, integrada en el sistema penal, deba necesariamente armonizar con los fines propios de éste: es decir, ten-
dra que legitimarse como instrumento que satisface el propésito de la prevencién general. Por lo tanto, a juicio de ALCACER, si los
actos de reparacion del imputado justifican la renuncia institucional a una sancién convencional, ello tendra que deberse fundamen-
talmente a que con tal restitucion se esta reduciendo o compensando el quebrantamiento del orden juridico y de la vigencia de las
normas ocasionado por la previa conducta delictiva (prevencién general), lo que se traduce en una menor necesidad de pena.

83 Vid. ALASTUEY DOBON, M.? del Carmen, La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000.
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paracion para satisfacer, en primer lugar, los requisitos de
la prevencion general negativa o intimidacion, y lo mis-
mo ocurriria incluso en caso de anadirse a aquélla el paso
previo de una conciliacion o disculpa frente a la victima84.
Conforme a tal punto de vista, la indiscutible y comun-
mente aceptada menor eficacia intimidatoria que habria de
corresponder a la reparacion hace que deba rechazarse la
posibilidad politico-criminal de disponer ésta como pena
unica aplicable a un delito. Asi, dado que el importe de esa
restitucion tendria que orientarse necesariamente en fun-
cion del dario ocasionado (el valor de lo sustraido, el cos-
te del tratamiento curativo para las lesiones causadas,
etc.), no habria modo alguno legitimo de intensificar dicha
eficacia preventiva incrementando la cuantia de la repara-
ciénds. A su vez, la opcidn de incorporar otros elementos
punitivos a ésta, tales como prestaciones personales, etc.,
supondria reconocer su incapacidad intrinseca como ins-
trumento correctivo. Y es que esa indemnizacion, de natu-
raleza en esencia civil, pese a tener un cierto potencial in-
timidatorio en relacion con algunos delitos —habida cuenta
de que constituye también, como otras penas, un mal para
el imputado, una privacion coactiva de sus derechos—, no

llegaria a alcanzar la entidad necesaria para convertirse en
respuesta penal autonoma: de hecho, para esta corriente
doctrinal que comentamos, la posibilidad de que si tenga
eficacia disuasoria suficiente en relacién con determina-
dos tipos (poco graves, por ejemplo los de imprudencia
leve) indicaria la conveniencia de despenalizar tales ejem-
plos y reconducirlos al marco de las infracciones civiles86.

Y lo mismo sucederia, se afirma, en caso de configurar
la reparacion como requisito para no aplicar la pena, ¢
igualmente si se estableciera un mecanismo de renuncia
institucional a la sancion, incluso con previa declaracion
de la culpabilidad, basado exclusivamente en la opcion, li-
bre para el ofensor, de restituir el perjuicio originado: cier-
tamente, los delincuentes no hallarian motivo alguno para
atenerse a la norma si supieran que bastaria con devolver
el botin para librarse de la pena. Por lo tanto, de estable-
cerse con caracter previo y con cierta seguridad esa posi-
bilidad de dejar de aplicar la sancion, la pérdida de efica-
cia del precepto de prohibicion resultaria a medio plazo
irremediable$’. En conclusion, la prevision legal de cual-
quier mecanismo sustitutivo o alternativo a las penas tra-
dicionales va a precisar de una ponderacion entre las exi-

84 Reconoce por ejemplo MANNOZZI, G., “Collocazione sistematica e potenzialita...”, cit., pag. 129, que si queremos justificar y
legitimar la existencia de la mediacién sobre la base de la prevencion general, tendremos que privilegiar en la nocién de esta Ultima
la acepcion de “integracion” y “pacificacion del sentimiento juridico”, es decir, la dimensién positiva de dicha prevencién general, en
lugar de la negativa o “clasica” (intimidacion).

85 Sin embargo, a mi juicio este planteamiento de ALASTUEY DOBON se debe a que ella parte de la concepcién juridico-civil de
la reparacion, incluso en el marco del Ordenamiento penal: en efecto, para SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pags.
196 y 197, 201 y 202, la reparacion en el Derecho penal, que “poco tiene que ver conceptualmente con la reparacion civil del dafio”,
ha de fundarse necesariamente en la gravedad de la conducta y del tipo subjetivo, siendo incluso concebible que se imponga en su-
puestos de ausencia de dafio o de falta de una victima individualizable. Considera SILVA que la reparacion penal, aunque pueda te-
ner también un contenido material (econémico, entiendo) presenta una orientacién (hacia la resocializacién y hacia la satisfacciéon de
la Comunidad, mas que hacia la indemnizacién de la victima concreta), una relevancia simbdlica (por imponerse en el marco del pro-
ceso), unos criterios de determinacién (a saber, también aspectos subjetivos, menor importancia del dafio efectivo) y una repercu-
sion (por ejemplo, en caso de que no llegue a cumplirse adecuadamente, con la posible reapertura del proceso penal, etc.) que la
diferencian claramente de la reparacion civil.

86 De ese mismo parecer es GRACIA MARTIN, mencionado por ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal..”, cit.,
pags. 91 y 92. Por el contrario, afirma SILVA SANCHEZ, J.M.?, “Sobre la relevancia...”, cit., pags. 201 y 202, que la circunstancia de
que se proponga la reparacién penal como reaccién juridica suficiente y exclusiva en relacién con determinados tipos no tiene por
qué conducir a la despenalizacion de tales conductas y su conversion en ilicitos civiles (postura que también sostienen otros auto-
res, con los que SILVA se manifiesta conforme). Este considera, pues, que reparacién penal e indemnizacion civil del dafio causado
responden a dos modelos absolutamente diversos.

87 Vid. ALASTUEY DOBON, M.2C., La reparacion a la victima..., cit., pags. 217 a 223, y 240: a juicio de esta autora, una vez que
se prevea la renuncia final a la pena sobre la base de esa reparacion, ni siquiera el hecho de que todavia subsistan la amenaza ori-
ginal con la sancion, la persecucion e investigacion de los 6rganos de la Administracion de Justicia, el proceso oral y la declaracion
oficial y publica de culpabilidad bastara para asegurar la virtualidad intimidatoria de esa respuesta penal global. Sobre ello, también,
asi como en torno a las acusaciones de contrariar el principio de igualdad, al discriminar a quienes por carecer de medios econémi-
cos no pudieran abonar la correspondiente reparacion, cfr. ALCACER GUIRAO, R, “La reparacion en Derecho Penal...”, cit., pags.
89 a 91. De modo parecido reconoce SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pag. 192, que, en cuanto a la prevencion
general negativa o de intimidacién, no parece que una extension de la reparacion fuera a arrojar efectos positivos relevantes, sino
que incluso podrian darse consecuencias negativas si llegara a descuidarse ese elemento de la disuasion respecto de delitos futu-
ros, sacrificandose a la victima potencial en favor de la victima actual. En su opinién, sin embargo, dicha reparacion penal, por el he-
cho de imponerse en el ambito del proceso judicial con la carga simbdlica que éste conlleva, si que implica un plus de relevancia
que favorece decididamente, al menos en algunos casos, el que se obtengan los fines de pacificacion requeridos desde la preven-
cién general de integracion (pag. 201).
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gencias de la prevencion especial y la resocializacion, que
recomendarian en determinadas hipoétesis la renuncia a la
pena, y las de la prevencion general, que obligarian en
otros casos a desistir de aplicar tal beneficio al reo. Por
tanto, habria que examinar qué clase de condiciones de-
berian rodear a esa reparacion y con motivo de qué deli-
tos podria recurrirse a ella, a fin de garantizar que su uti-
lizacién no menoscabe la primacia general de las normas
y del conjunto del Ordenamiento juridico.

En tal sentido, se ha comentado por ejemplo que la res-
titucion, para conformar un indicio real de la menor nece-
sidad de pena en el responsable concreto (conforme a la
prevencion especial y la general), no podria ser sino vo-
luntaria, espontanea, en absoluto forzada o inducida: de
ese modo, los potenciales trangresores de la ley sabrian
que no en cualquier caso o de manera automatica tendria
lugar dicha exencion, sino unicamente cuando un com-
portamiento positivo confirmara que se asume la ilicitud
de la propia conducta y la responsabilidad, y que se ha
producido un cambio de actitud, ahora favorable a la per-
vivencia de la norma33. Por el contrario, un sustitutivo pe-
nal apoyado unicamente en la voluntariedad relativa o fin-
gida de esa devolucion del dailo abriria la puerta a todo
tipo de abusos; ademas de que la configuracion de la re-
paracién como una medida coactiva, equivalente en ese
aspecto a una pena, anularia toda diferenciacion con res-
pecto al resarcimiento civil del dafio y disiparia peligrosa-
mente las fronteras entre Derecho penal y Derecho civil®.
En consecuencia, se duda de que sea razonable o justifi-
cado, desde el punto de vista de la prevencion especial,
dotar de efectos eximentes a una reparacion que se preste

durante el mismo proceso penal y a instancias o a pro-
puesta de los o6rganos judicial y fiscal, con objeto de evi-
tar la aplicacion de la pena. A su vez, también cabe ima-
ginar supuestos en los que, aun siendo sinceros dichos
actos de reparacion, no deba prescindirse de la sancion pe-
nal atendiendo a la peligrosidad futura del delincuente
(prevencion especial negativa)®0. No obstante, de acuerdo
con esta misma postura doctrinal siempre quedaria, entre
otras alternativas, la via de regular un sustitutivo penal
(vg., semejante al de la suspension de la ejecucion de la
pena) a cuyos efectos pudiera tenerse en cuenta, ademas
de otros diversos factores orientados a preservar la pre-
vencion general y la especial, también la circunstancia de
haber procedido el culpable a reparar el perjuiciodl.

Ante argumentos tan contundentes, pues, cabe pregun-
tarse si la introduccion de un sistema de reparacion con
mediacion o conciliacion previa, en el que constituyera
requisito imprescindible la confrontacion y el didlogo en-
tre las partes en lugar de la adopcion de un acuerdo de re-
paracion, podria incorporar tal elemento disuasorio para
el potencial agresor, supondria en si misma un proceso
inevitablemente resocializador para éste y, por consi-
guiente, lograria superar las objeciones planteadas92. En
todo caso, a proposito de la reparacion postdelictiva y sus
efectos otras opiniones han manifestado que, si bien una
regulacion legal de la misma va a restringir sin duda su
naturaleza voluntaria o espontanea, ello no obsta para que
dicha actitud favorable del infractor por admitir su res-
ponsabilidad desarrolle efectos eximentes respecto de la
pena, produciéndose a través de esa restitucion “juridico-
penalmente inducida” incluso unas prestaciones en favor

88 De la misma forma, refiriéndose a la antigua atenuante de reparacion “por arrepentimiento espontaneo”, vid. DE VICENTE RE-
MESAL, J., El comportamiento..., cit., pags. 359 a 370: una rebaja en la pena en base al comportamiento reparador postdelictivo no
reduce en nada el caracter inhibidor general de la prohibicion penal, pues los delincuentes potenciales saben que, si no proceden
como el culpable que restituyé el dafio, van a recibir la sancién inicialmente prevista, mas severa. Y por las mismas razones, tal ate-
nuacién penal no conllevaria quiebra alguna en la confianza comunitaria en el Derecho.

89 También PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion..., cit., pags. 262 a 265, 362, etc., se inclina por la idea de una
reparacion voluntaria, bien surgida a partir de un acuerdo o conciliacion libre entre victima y agresor, o bien espontaneamente reali-
zada por éste en cualquier momento posterior al hecho delictivo y previo a la emisién de la sentencia, en expresién de un deseo de
alcanzar una compensacion con dicha victima. No obstante, recuerda SANZBERRO, también alguna doctrina ha tratado de cons-
truir un concepto de reparacion juridico-penal que pueda imponerse coactivamente, como una pena mas, pero sin asimilarse a la in-
demnizacion civil a la victima, en la medida en que tanto su fundamento como su contenido y limites se adapten a los requisitos pe-
nales.

90 Cfr. ALASTUEY DOBON, M2 C., La reparacion a la victima..., cit., pags. 217 a 226, 241 y ss.: una restitucién guiada en ex-
clusiva por motivaciones utilitaristas podra servir, en todo caso, para satisfacer los intereses de la victima, y en esa medida podria
implicar algun beneficio penal para el delincuente, pero no demostrard una menor necesidad de sancién en éste, por lo que segin
la prevencién especial no habria motivo para decidir su exencién punitiva.

91 Vid. ALASTUEY DOBON, M.2 C., ibidem, pag. 243.

92 Parece inclinarse también en contra de tal posibilidad ALASTUEY DOBON, M.2C., La reparacioén a la victima..., cit., pags. 218,
223 y 224. Por el contrario, MANNOZZI, G., “Collocazione sistematica e potenzialita...”, cit., pag. 129, entiende que ese posible dé-
ficit en el aspecto penalizante o intimidatorio de la mediacion y reparacién todavia puede superarse si se logra transmitir a los ciu-
dadanos con la suficiente persuasion la funcion estabilizante que una practica consolidada de mediacién, desarrollada durante un
cierto tiempo, estaria en disposicion de garantizar.
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de la victima que de otra forma no tendrian lugar?3. En de-
finitiva, por mas que la voluntad de reparar pueda encon-
trarse en ciertos casos condicionada por el deseo del agre-
sor de escapar a sanciones mas severas, de modo que no
siempre sera idilicamente pura, ello no implica en absolu-
to que tal responsable se haya visto forzado a la compen-
sacion, ademas de que resulta legitimo al legislador hacer
uso de ese tipo de incentivos o estimulos para fomentar
una concreta conducta®.

Igualmente, también pueden plantearse una serie de
obstaculos a esa propuesta restauradora desde el principio
de realizacion de justicia, extraido como sofisticacion
maxima y normativa del paradigma retributivo. De acuerdo
con éste, si se tratara de decidir hasta qué punto resultaria
legitimo utilizar un programa de mediacion y reparacion
para un supuesto delictivo concreto, es evidente que como

primer limite intervendria el principio de proporcionali-
dad de la respuesta penal a la gravedad objetiva del he-
cho perpetrado vy, en consecuencia, de adecuacion de di-
cha sancion al intervalo legal establecido para ese tipo de
delito en funcion precisamente de su gravedad®s. Ello po-
siblemente llevaria a restringir en alguna medida el espec-
tro de delitos que serian admisibles en dicho modelo de
conciliacion, rechazandose con toda probabilidad los muy
graves%. Sin embargo, la practica implantada en otros pa-
ises ha puesto de manifiesto hasta qué punto este criterio
restrictivo puede resultar demasiado conservador e inclu-
so ingenuo, dado que finalmente los procesos restaurado-
res consiguen extenderse hacia otros campos delictivos
distintos de los inicialmente pensados, y por demas muy
diversos97. Y en definitiva, la cuestion de cual sea el al-
cance material de tal método remite a una decision esen-

93 Asi, véase el llamado Proyecto Alternativo sobre la Reparacion (Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung, AE-WGM), elaborado
por un grupo de penalistas alemanes, austriacos y suizos (entre ellos, ROXIN, ESER, ROSSNER, SCHOCH o WEIGEND), Edit.
C.H.Beck, Miinchen, 1992, pag. 28: a su juicio, el necesario caracter voluntario de la reparacion penal va a consistir nada mas (y na-
da menos) que en la circunstancia de que el autor se decida intencionadamente por asumir su responsabilidad por el hecho come-
tido.

94 Vid. HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., cit., pag. 251. Ademas, sefiala HERRERA, segun demuestran los es-
tudios la mayoria de los agresores participantes en tales modelos, con independencia de las motivaciones que hayan determinado
su intervencion, se manifiestan después gratamente sorprendidos por los resultados alcanzados, satisfechos del encuentro personal
con el perjudicado.

95 Tal exigencia debera respetarse en especial en el momento de aplicacion judicial de la pena, segun han destacado las deno-
minadas teorias eclécticas o integradoras. La expresion legal de ese principio de proporcionalidad aparece sobre todo en los arts.
66.1.6.2 (“en la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales... cuando no concurran atenuantes ni
agravantes aplicaran la pena establecida por la Ley para el delito cometido, en la extensiéon que estimen adecuada, en atencion a
las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho”); 80.1 y 2 CP (a saber, en la resolucién so-
bre una posible suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad “se atendera fundamentalmente a la peligrosidad crimi-
nal del sujeto” —peligrosidad expresada, claro esta, a través del hecho delictivo realizado—, y el plazo de dicha suspension se fijara
considerando, entre otras, “las caracteristicas del hecho”); asi como en la regulacion de la libertad condicional (arts. 90 y ss.). En lo
que a esto concierne vid., por todos, MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Edit. Reppertor, 7.2 ed., Barcelona, 2004,
pags. 108 y 109.

96 En relacién con este punto, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pag. 200, llega a similar conclusion en cuan-
to a la necesidad de limitar el empleo de las técnicas reparadoras a delitos de poca gravedad, si bien a su juicio ello se deberia mas
bien a un planteamiento de prevencion general positiva, y no al de realizacién de justicia, en la medida en que, entiende, cuanto me-
nos se sienta lesionada la colectividad por un determinado hecho ilicito, mas sencillo resultara que la reparacion a la victima con-
creta, intentada o conseguida, logre restablecer la confianza social en la vigencia del Ordenamiento juridico y de la norma vulnera-
da. Desde otra perspectiva, LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 452 y 462, parece no estar totalmente de acuerdo
con que tales métodos se apliquen exclusivamente a meros casos penales de bagatela o marginales. Y segun su postura, la misma
precaucion que se exige en cuanto a evitar que se deriven a la mediacion supuestos excesivamente graves deberia ponerse tam-
bién en orden a impedir que a dicho sistema lleguen aquellos asuntos de escasa trascendencia, puesto que esto dara lugar al ya ci-
tado problema del “net-widening” o extensién efectiva de la presién social y juridica contra la delincuencia (pag. 455).

97 En concreto para Alemania, el Informe de “Valoracion de los datos estadisticos...”, cit., del Bundesministerium fiir Justiz, en
cuanto a los tipos de delito que se acogen a tal mecanismo del TOA, extrae como conclusion que “la practica se muestra amiga de
la experimentacion”. Y por consiguiente, a la vista del amplio espectro de modalidades delictivas para las que se ha llegado a em-
plear esa Compensacion del Autor a la Victima, sefialan los autores del reportaje que no conviene poner cerco a priori al marco de
categorias criminales para las que ésta pueda usarse, sino que sera mejor comprobar la idoneidad o no del método para cada caso
particular. De hecho, si bien el delito hasta ahora mas habitual en los programas es el de lesiones leves, con un 53,8% del total en
el afio 2002 (siendo ésta la cifra mas alta de lesiones leves desde 1993, con un incremento del 10% respecto de los dos afios pre-
cedentes), quedando muy por debajo las graves (8,9% en 2002, en descenso también durante los dos ultimos afios) y aun mas las
lesiones con efectos de duracion en el tiempo (0,3% en 2002), a juicio de los autores no puede deducirse de ello que el sistema se
esté reorientando preferentemente hacia supuestos mas leves, ya que, al parecer, en general a la Fiscalia siempre acceden menos de-
litos de lesiones de esas dos Ultimas categorias (graves o con efectos a largo plazo). Del mismo tenor, véase el Proyecto Alternativo
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cialmente politico-criminal, toda vez que se respete la fi-
nalidad y naturaleza restauradora del mismo —vg., en lo
relativo a que sean procesos voluntariamente elegidos y
aceptados tanto por la victima como por el agresor, etc.—.

Atln mas: una determinada corriente doctrinal dentro de
los autores afines a dicha Justicia restauradora habria abo-
gado por extender el posible marco de aplicacion de ésta
incluso hasta delitos especialmente graves y problematicos
desde la perspectiva de la sensibilidad social, como serian
los que atentan contra la libertad sexual de las personas o
los relativos a la violencia doméstica y de género, en los
que las victimas suelen ser mujeres, por regla general.
Sin embargo, adoptar dicha postura supondria probable-
mente dejar de considerar tales programas de mediacion

como meras alternativas a la pena para comenzar a identi-
ficarlos con una nueva forma de “Justicia efectiva”, con “la
forma de Justicia mas efectiva disponible”®. No obstante,
para que estos mecanismos resultaran mas eficientes que la
jurisdiccion tradicional en el tratamiento de esas acciones
delictivas, caracterizadas precisamente por su elevado in-
dice de reincidencia, seria preciso que pudieran disponer
de un marco de medidas realmente eficaces, de medios se-
mejantes a los de la justicia convencional, por mas que los
procedimientos empleados en una y otra modalidad si sean
diferentes!%0. Y como consecuencia de ello, y de la cre-
ciente preocupacion por el respeto de ciertas garantias en
el proceso, la Justicia restauradora se aproximaria cada vez
mas, inevitablemente, al propio sistema jurisdiccional for-

sobre la Reparacion, cit., pags. 28 y 29. Por su parte, la legislacién penal finlandesa, que no recoge una regulacion especifica para
la mediacién, tampoco establece por tanto restriccion alguna en cuanto al tipo de casos que pueden ser sometidos a ella (ELON-
HEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pag. 7). Y a su vez, en el ambito de Nueva Zelanda y su método de “reuniones de
grupos familiares” (family group conferences), indica MORRIS, A., “Critiquing the critics”, cit., pag. 602, que dichos sistemas, en el
marco de la justicia penal de adultos, se estan empleando mas bien para infracciones relativamente graves, mientras que en el am-
bito de la criminalidad juvenil, incluso para las més serias y para delincuentes reincidentes. A su vez, en el panorama austriaco se
indica que, hasta el momento, el procedimiento de Compensacion extrajudicial del delito se ha venido utilizando en relacién con ti-
pos castigados con un maximo de cinco afios de prision: véase el articulo informativo “21,2 Millionen Euro fiir Opfer...”, cit., pag. 1
in fine. Y en cuanto a la experiencia desarrollada en Espafa por los programas de mediacién para la justicia penal juvenil, comen-
tan CLEMENTE MICO, E. y LOPEZ LATORRE, M.2 J., “Programas de mediacion...”, cit., pag. 1, que, si bien los modelos estudiados
no imponen limitacién alguna en cuanto al tipo de delitos que cabe someter a la mediacion, de hecho no suelen acceder infraccio-
nes de excesiva gravedad, sino fundamentalmente peleas, actos vandalicos, hurtos, etc., o que, a juicio de los investigadores pue-
de dar una idea de la poca relevancia que se otorga a dicho método restaurador.

98 En efecto, critica HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pags. 623 a 625, que en los juicios convencionales por violacién, la
agredida se ve obligada a satisfacer el papel de “victima ideal” (a saber, en este caso, de mujer discreta, no provocativa sexualmente,
de costumbres ordenadas y comportamiento ejemplar en el plano sexual, etc.), de tal modo que el alcance de su sufrimiento y da-
fio moral, no facilmente cuantificable, acaba por asimilarse a conceptos que resulten en todo caso familiares para la logica juridica,
basada en el “caso estandar”. En cambio, los procesos de indole restauradora lograrian dotar a esa victima de una cierta legitima-
cion o capacidad (empowerment) en el procedimiento, de forma que llegara a expresar sus sentimientos y “su historia” con libertad,
siendo posible trabajar con dicha dinamica emocional. Y el agresor tendria necesariamente que enfrentarse a la circunstancia de que
ha causado un dafio real por el que la victima sufre. De hecho, se exige para que el procedimiento sea verdaderamente restaurador
que el culpable, como minimo, acepte su responsabilidad por el delito: es decir, no sélo que admita que lo cometio, sino también que
“eligié hacerlo, que ello no fue precipitado por la victima”. Asimismo, segun afirma BRAITHWAITE, John, “Setting standards for res-
torative justice”, en TBJC 2002, Vol. 42, pags. 563 a 577 (565-6), el riesgo de dominacién de la parte agresora sobre la ofendida que
podria achacarse a tales programas en el marco de la violencia familiar podria conjurarse, al parecer, si se aplicaran una serie de
criterios: por ejemplo, el de evitar la dominacién, en especial impidiendo que a cualquiera de los que estan legitimados para partici-
par en los encuentros se le prive de su derecho a asistir y a pronunciarse verbalmente. De hecho, dado que el desequilibrio de po-
deres es un fendmeno estructural, para aquellos supuestos en los que, una vez puesto en marcha el proceso restaurador, resulte di-
ficil impedir dicha dominacién, como ocurre en los ejemplos de malos tratos familiares, se propone la intervencion de “grupos de
apoyo organizados” en favor de las mujeres y nifios victimas de ese comportamiento (o en la hipétesis de delitos contra el medio
ambiente cometidos por grandes y poderosas corporaciones, de grupos de apoyo de caracter ecoldgico, etc.).

99 Afirma HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pags. 626, que, siendo los delitos de violencia sexual o doméstica de una no-
toria gravedad, requieren desde luego una reaccion juridica contundente que necesariamente va a ir mas alla de lo que implicaria
un simple sustitutivo penal o una medida de “desvio” del caso respecto de la forma procesal tradicional. Y al parecer, las propias me-
didas restauradoras conseguirian cumplimentar mucho mejor que el sistema judicial tradicional las funciones clasicas de éste, como
serian la retribucion, la rehabilitacion y la proteccion individual y colectiva; ademas de que comparativamente podrian lograr también
un mejor balance entre esos diversos principios contrapuestos. De ese modo, mientras que los detractores del sistema de concilia-
cion lo consideran Unicamente un sustitutivo y critican que hasta ahora haya fracasado en el intento de modificar el comportamien-
to de los agresores, los autores que fomentan esos programas insisten, mas que en que la Justicia restauradora sea mejor que la
tradicional, en que puede constituir una forma de justicia efectiva: tanto en orden a reducir la reincidencia como en orden a ejercer
una fuerte reprobacién en el supuesto concreto (vid. también pag. 629).

100 Vid. HUDSON, B., ibidem, pag. 628.
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mal y habituall0l. De cualquier forma, en la doctrina y la
politica-criminal resulta mayoritaria la corriente favorable
a restringir la aplicacion de tales mecanismos de concilia-
cidén y reparacion a las areas delictivas que le son propias
(criminalidad juvenil, no violenta o no intensamente victi-
mizante), cerrando el paso a los tipos de agresiones, contra
la libertad sexual, etc.102,

En todo caso, atendido ya en cierto modo ese aspecto de
realizacion de la justicia, tendria que examinarse a conti-
nuacion la perspectiva de la prevencion general positiva.
En este punto, procede de nuevo preguntarse cual sera el
principio especifico en el que se base dicho nuevo para-
digma de la Justicia restauradora y, en su seno, el meca-
nismo de la mediacion penal. Es decir, ;se trata éste de un
paso mas en la direccion caracteristica de la prevencion

especial y la resocializacion del delincuente o responde a
un criterio totalmente inédito o, al menos, novedoso como
integrador original de varios esquemas ya existentes? A
saber, en la medida en que fomenta una educacion de la
sociedad en los valores de la coexistencia pacifica y el
aseguramiento o afirmacion del status quo democratico y
el orden juridico de los Derechos Fundamentales, con una
base social muy amplia por cuanto tiende a implicar a la
Comunidad (sobre todo, a través de un mayor protagonis-
mo de la victima, el propio agresor y sus respectivos en-
tornos familiares)!03, ;no podria identificarse con una
combinacion entre los parametros de la prevencion espe-
cial y general positivas!04?

No obstante, es posible que en esta esfera resulte mas
acertado preguntarse directamente acerca de cuales son

101 No obstante, a juicio de BOTTOMS, A., “Some Sociological Reflections...”, cit., pag.110, por un cierto niumero de razones (co-
mo las corrientes evolutivas dominantes en los sistemas penales actuales, o el tipo de “mecanismos sociales generativos” de los que
depende el éxito de tales técnicas), es extremadamente improbable que en las sociedades contemporaneas la Justicia restaurado-
ra vaya a reemplazar al modelo vigente de justicia penal.

102 Vid. por todos HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., cit., pag. 254: es preciso detener con urgencia un “irreflexi-
vo optimismo victimoldgico” que pretende extender la mediacién a esos otros sectores. En el mismo sentido, la legislacion vigente
en Luxemburgo desde el 1 de noviembre de 2003 (por la Loi sur la violence domestique, de 8 de septiembre de 2003) ha excluido
del marco posible de aplicacion de la mediacién penal los tipos relativos a la violencia doméstica. Para justificar su decision, el Par-
lamento ha alegado que dicho método presupone una igualdad de poder entre las dos personas participantes, cosa que no ocurre
en estos supuestos, pues el agresor ocupa una posicién dominante debido a su comportamiento en el pasado y al miedo que ha in-
fligido a la victima. Sin embargo, el Consejo de Estado y las autoridades judiciales del pais no dejaron de expresar su oposicion a
tal decision legislativa sefialando que una exclusién sistematica de la mediacidon en esos casos va a ser una regla demasiado dura
y estricta y que una politica criminal tan severa no tiene necesariamente por qué beneficiar a la victima. (Vid. Revista del Foro eu-
ropeo para la Mediacion entre el Autor y la Victima...., cit., abril 2004, pag. 5). Al mismo tiempo, manifiestan ROBERTS, Julian V., y
ROACH, Kent, “Restorative Justice in Canada: From Sentencing Circles to Sentencing Principles”, en Restorative Justice & Criminal
Justice..., cit., pag. 249, que los tribunales canadienses han sido normalmente reacios a aplicar medidas de caracter restaurador,
como la “sentencia condicional” en Canada (equivalente a la suspension de la ejecucion de la sentencia en el CP espafiol) en casos
de violencia sexual o doméstica. Asimismo sobre los argumentos a favor y en contra de tal opcion politico-criminal, vid. LARRAURI,
E., “Tendencias actuales...”, cit., pag. 456.

103 Segun asevera KERNER, H.J., “Mediation...”, cit., pag. 1255, mediante tal sistema de compensacion del autor a la victima se
ofrece a ambos la posibilidad de hallar una regulacion para el conflicto derivado del delito; solucion que satisfaga a las dos partes,
que sirva a la paz social y que de ese modo también fortalezca la validez del Derecho. En este argumento, pues, aparece reflejado
el principio o paradigma de la prevencién general positiva. Del mismo modo, ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...”, cit.,
pag. 2, considera que la mediacién comporta un valor educativo y social, dado que la recomposicion del conflicto entre la victima y
el agresor no sélo tiene lugar a beneficio del individuo, sino “también de todo el sistema comunitario®. A su juicio, lo peculiar de es-
te método consiste, entre otros matices, en que con él se redefine el conflicto entre las partes en términos de “reorganizacion rela-
cional”, dandose satisfaccion a las expectativas del sistema social a través de un programa de reparacién y reconciliacién con la par-
te perjudicada. Sobre dicho valor de pacificacion social realizable a través de la comunicacion y la conciliacion entre la victima y el
agresor individuales, un encuentro que trasciende en su eficacia el ntcleo concreto e individual, vid. asimismo PEREZ SANZBE-
RRO, G., Reparacioén y conciliacion..., cit., pags. 345 a 355.

104 De esta opinién véanse, por todos, HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pag. 626; Proyecto Alternativo sobre la Repara-
cion, cit., pags. 25 a 30, atribuyendo a dicha institucion tanto funciones de prevencion especial como de prevencion general positiva
o de integracion, de tal forma que los actos de reparacion voluntaria del culpable indicarian que éste reconoce abiertamente la vi-
gencia de la norma por él infringida; MANNOZZI, G., “Collocazione sistematica e potenzialita...”, cit., pag. 129; DE VICENTE RE-
MESAL, J., El comportamiento..., cit., pags. 359 a 370: con la valoracion positiva del comportamiento postdelictivo, ulterior y ajeno a
la consumacién del hecho (y, en su opinion, anterior a la celebracién del juicio) se esta buscando precisamente un efecto inhibidor
de las conductas delictivas, siendo esta la denominada prevencion general “de segunda linea” (positiva). Asi, segun DE VICENTE,
bajo la prevencion general positiva, ofertando ese “premio” o atenuacién de la pena sobre la base de una reparacion se intenta lo-
grar al menos algo de lo que no consiguié la intimidacién penal: a saber, el prevalecimiento de los intereses del ordenamiento juri-
dico. Ademas, a su juicio es necesaria en efecto una conjuncién de ambos aspectos, tanto el de prevencion general como el de pre-
vencioén especial, ya que, aunque la reparacion postdelictual del dafio puede suponer tanto una compensacion de la gravedad de las
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las razones que recomendarian en un caso concreto el re-
curso a dicha via; o bien, atin con mayor precision, cuan-
do procederia o estaria al menos justificado acudir a este
procedimiento alternativo de terminacion del proceso pe-
nal, si es que el mismo hipotéticamente llegara a implan-
tarse en nuestra justicia criminal. Y asi, por ejemplo, ca-
bria describir como supuesto de hecho idéneo (aunque no
el unico posible) el de un responsable de escasa peligrosi-
dad, delincuente primario u ocasional y no marginado so-
cial, con lo que no parecera indispensable su inocuizacion
temporal ni su sumision a un tratamiento por medio de la
pena de prision. A su vez, habra de ser autor de un delito
de gravedad reducida, y en consecuencia, su culpabilidad
objetiva sera también menor, de tal manera que se tengan
en cuenta tanto una perspectiva de prevencion general po-
sitiva como asimismo las teorias retribucionistas y las teo-
rias dialécticas de la union!%5, En efecto, de acuerdo con
éstas, la pena que en principio resulte aplicable segin cri-
terios de eficiencia preventivo-especial debera adecuarse

igualmente a la medida de la culpabilidad por el hecho
cometido, que en verdad funciona como limite (superior)
infranqueable para esa sancion. Y en conclusion, a efectos
de someter el caso concreto a la mediacion, la culpabili-
dad subjetiva del imputado tendra que mostrarse también
atenuada por sus circunstancias particulares, lo que debe-
rd ponderarse bajo una orientaciéon preventivo-especial,
que valore la utilidad resocializadora necesaria y posible
en las medidas restauradoras aplicables.

De cualquier forma, es preciso reconocer que la aplica-
cion de esta nueva técnica en lugar del concepto clasico
de sancion penal ha de moverse en el plano de una ten-
sion entre distintas tendencias opuestas que informan ac-
tualmente y desde hace ya tiempo la politica criminal, co-
mo pueden ser la orientacion garantistal0, la
abolicionista o la propia de la criminologia critica y la
puramente prevencionista o resocializadora. De ese mo-
do, aun siendo conscientes de la considerable simplifica-
cion que implica tal aseveracion, es cierto que la implan-

consecuencias del hecho, valorable desde la prevencidn general positiva, como una expresion de la personalidad del delincuente (a
saber, de su “regreso voluntario a la legalidad”, de su menor peligrosidad), considerable desde la prevencion especial, ni un elemento
(valor de resultado de la reparacion) ni otro (valor de accién de la reparacion = esfuerzo del culpable, de cierta seriedad en relacion
con sus posibilidades personales) resultan suficientes para configurar la causa atenuante de la pena, sino que se requieren ambos
(pag. 364). Por su parte, estima también ROXIN (citado por ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal..”, cit., pags.
86 y 87), desde una perspectiva armonizadora, que los mecanismos de reparacion y conciliacién pueden y deben perseguir tanto la
resocializacién del culpable, por cuanto que le fuerzan a enfrentarse con las consecuencias de su hecho y con los intereses de la
victima, como la prevencién general, en la medida en que contribuyen notoriamente al restablecimiento de la paz juridica. Y segun
sus palabras, “sélo cuando se ha reparado el dafio podran la victima y la colectividad —incluso sin la imposiciéon de una pena— con-
siderar allanada la conmocién producida por el hecho”. Igualmente, PEREZ SANZBERRO, G,, Reparacion y conciliacion..., cit., pags.
260, 261, 264, insistiendo sobre todo en que la reparacién y mediacion cumplen el objetivo, comin a todo el Ordenamiento juridico,
de pacificacion de las relaciones sociales, idea que, segun defiende el propio ROXIN, desde luego se encuadra en el fin de preven-
cion general positiva o de integracion. También SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pags. 192, 193, 198 a 200, ad-
mite que la reparacién debe configurarse como una via para el cumplimiento de los fines clasicos del Derecho Penal: en particular,
la prevencion especial resocializadora y la prevencion general positiva o de integracién, siempre y cuando el alcance de dicha insti-
tucién se mantenga dentro de los limites en los que puede desempefiar tal funcién estabilizadora del Ordenamiento, sin que un abu-
so de la misma llegue a provocar la desconfianza de la poblacion en la eficacia de las normas (lo que constituiria un sacrificio de la
victima potencial en aras de la victima concreta o actual). Por otra parte, a juicio de ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en De-
recho Penal...”, cit., pags. 87 y 88, también en cuanto a la institucion de la reparacion, a pesar de tal referencia a la prevencién es-
pecial sera en realidad la prevencion general la Unica que pueda otorgar acogida a esa figura, segun sostiene ademas la doctrina
mayoritaria, ya que existen muchos mas puntos de conexién entre ellas. En efecto, recuerda ALCACER que tanto la reparacién co-
mo el principio de la prevencién general se orientan preferentemente hacia las victimas (frente a la prevencién especial, que se di-
rige al agresor), amén de que ambos argumentos se centran mas bien en la reaccién inmediata al delito que en la evitacion futura
de nuevas infracciones (como hace en cambio el paradigma resocializador): asi, la prevencion general positiva restablece y recu-
pera la confianza social en la vigencia de las normas y la reparacion reafirma las legitimas expectativas de la victima y de la Comu-
nidad hacia una compensacion y hacia dicha estabilidad normativa.

105 En este sentido, estima, por todos, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre Ia relevancia...”, cit., pag. 198, que debera prescindirse
de la figura de la reparacion “en la medida en que se halle contraindicada por razones preventivas”.

106 A prop6sito de esa propuesta garantista, por ejemplo, ha de tenerse en cuenta que los defensores de la Justicia restaurado-
ra vienen siendo objeto desde hace tiempo de importantes criticas y objecciones por parte de los ya citados (just-) deserts theorists
(desert = “lo que cada uno se merece”), designacion que en los EE.UU. ha recibido dicha corriente neoclasica o garantista, de acuer-
do con la que el ejercicio del ius puniendi estatal habria de estar en todo caso limitado formalmente por los principios de seguridad
juridica, proporcionalidad o igualdad, entre otros. Asi, tales autores consideran que el nuevo modelo no incorpora en grado suficien-
te los necesarios principios y garantias que en cambio presiden el sistema judicial penal tradicional. Con respecto a esta controver-
sia, vid. ampliamente HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pag. 626; LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 452 a
455. Y en relacién con la “just-deserts-theory”, vid. SILVA SANCHEZ, J.M2, Aproximacion..., cit., pags. 35y 36.
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tacion practica de dicho enfoque restaurador podria de-
jarse guiar alternativamente por todas esas diversas pro-
puestas teoricas, llegandose a resultados muy diferentes
en cada caso, y también lo es que, a la postre, su puesta
en marcha tendria que acoger los aspectos mas positivos
o aceptables de al menos varias de ellas. Sin embargo,
por ejemplo, a priori habria que rechazar o como minimo
ser expresamente cautelosos con ciertos argumentos abo-
licionistas que pueden implicar y que de hecho incorpo-
ran claramente determinadas posiciones teodricas en el
marco de la Justicia restauradoral®7. En verdad, cualquier
intencion de instaurar tales novedosos mecanismos para

absoluta y de erradicacion de la ley y la jurisdiccion pe-
nal tal y como las conocemos hasta ahora resultaria tre-
mendamente utdpica, y con seguridad, a largo plazo con-
traproducente. Por consiguiente, toda pretension de
devolver a la sociedad la resolucion de la controversia
originada por el delito debera contemplarse con una ex-
trema prudencia, precisamente en orden a evitar arbitra-
riedades y un posible regreso a la justicia privada, exenta
de las imprescindibles garantias, formales y materiales,
de igualdad ante la ley, de proporcionalidad de la sancion
a la gravedad del hecho, etc., tanto para el agresor como
para la victima de la infraccion!08.

la resolucion del conflicto penal como via de superacion

107 En efecto, WRIGHT, M., “The Court as last resort...”, cit., pag. 665 in fine, defensor de los métodos restauradores, propugna
que la propia Comunidad social en su conjunto desarrolle programas de disminucién de la criminalidad, como actividades educacio-
nales para los jévenes, etc., y asimismo, “otras formas de reducir la presion frente al comportamiento infractor’. Y entre sus fuentes
doctrinales nombra este autor a HULSMAN, uno de los maximos representantes de la Criminologia critica, base ideolégica adopta-
da por las corrientes abolicionistas del Derecho Penal. Por su parte, considera LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags.
440 a 442, dicha tendencia abolicionista, junto con la victimolégica, como las dos que fundamentalmente han dado origen al movi-
miento restaurador, ademas de la intervencion de determinados grupos criticos frente al sistema penal y favorables a buscar alter-
nativas a la pena privativa de libertad. Igualmente, comenta ALCACER GUIRAOQ, R., “La reparacién en Derecho Penal...”, cit., pag.
85, que los origenes del planteamiento de la reparacién como movimiento politico-criminal se hallan en el fracaso y la deslegitimi-
zacion de la ideologia resocializadora, auspiciada dicha crisis por las tendencias abolicionistas. Y en este sentido, ciertas propues-
tas radicales defienden la sustitucion absoluta del sistema penal por otra justicia mas participativa y compensatoria, que devuelva el
conflicto a la victima y lo resuelva a través de un encuentro, reparacién y conciliacién entre ésta y el autor. A la misma cuestion se
refiere SILVA SANCHEZ, J.M.2, Aproximacion..., cit., pags. 20, 21 y 22, objetando que, aunque tales soluciones pudieran ser even-
tualmente viables en aquellas Comunidades pequefias y alternativas desde las que han sido defendidas (como las de los paises de
Holanda o Noruega), no resultaran en cambio compatibles con el grado de complejidad y desarrollo alcanzado en las sociedades
modernas. Aun mas, continia argumentando SILVA que el proposito de los abolicionistas de “dejar en manos de la sociedad la re-
solucién de los conflictos” se antoja muy dudosamente acertado, y que tal sistema de negociacién privada, aunque quizas contribu-
ya al vigente proceso de despenalizacion de algunos delitos de relativa bagatela, en absoluto puede pretender seriamente sustituir
al DP en su verdadero nucleo, la criminalidad violenta, asi como en muchos delitos patrimoniales y socioeconémicos. Y, en definiti-
va, los intentos aislados hasta ahora llevados a cabo en tal direccion, por ejemplo en EE.UU., con la finalidad de reemplazar el De-
recho Penal por otras formas de “solucion del conflicto” y de reintegrar a la sociedad de alguna manera dicha funcion, no habrian
arrojado un balance excesivamente positivo (pag. 25). En cualquier caso, la doctrina penal mayoritaria habria admitido la introduc-
cion de otro tipo de medidas menos onerosas para el responsable que la privacién de su libertad, aunque sdlo fuera para concretos
ambitos de delincuencia y para delitos de gravedad media o escasa.

108 En este mismo sentido, constiltese el Proyecto Alternativo sobre la Reparacion, cit., pags. 27 y 28. A juicio de ALCACER GUI-
RAO, R., “La reparacién en Derecho Penal..”, cit., pag. 85, la mayoria de la doctrina favorable a dichos mecanismos de reparacion
habria adoptado una postura menos ingenua que los abolicionistas, proponiendo la integracién de esos métodos con el sistema pe-
nal en vigor. Y en efecto, los propios tedricos de este paradigma restaurador han advertido de la necesidad de una moderacion en
la atribucién de mayores competencias al foro social: vid. MORRIS, A., “Critiquing the critics”, cit., pag. 609, el significado de “impli-
car a la Comunidad” ha de ser definido de un modo bastante restrictivo a fin de impedir disfuncionalidades como el vigilantismo, for-
mas de justicia popular, represivas y retributivas, etc. Por su parte, con contundencia deslegitima estos modelos “transaccionales”,
partidarios de la sustitucion total o parcial del Derecho penal formal por un sistema de mediacién y conciliacién, SILVA SANCHEZ,
J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pags. 187 a 189, partiendo de que en tales sistemas los principios de igualdad, culpabilidad, le-
galidad, etc., jugarian un papel nulo; el nuevo protagonismo de la victima podria implicar tanto un “retorno a la dramatizacién” como
la consiguiente amenaza para las garantias del imputado y otros principios penales clasicos. Por consiguiente, para SILVA la unica
opcion correcta a la hora de admitir la introduccion de las nuevas propuestas restauradoras en el Derecho penal pasa por insertar la
orientacion hacia la victima actual del delito en el contexto clasico de un Derecho penal orientado a la victima potencial, es decir, fun-
damentado en la teoria tradicional de los fines de la pena, buscandose entonces un equilibrio entre aquellas tendencias y las ga-
rantias propias del Ordenamiento criminal (pags. 193 a 195). En consecuencia, el concepto de reparacion penal que él propone se
separa plenamente de las tendencias destipificadoras y de privatizacion de los ilicitos penales, de aquellas iniciativas que persiguen
la sustitucion del Derecho penal formal por una solucién extrajudicial de los conflictos (pag. 202). Cfr. también BRAITHWAITE, cita-
do por BOTTOMS, A., “Some Sociological Reflections...”, cit., pag. 107; asi como ASHWORTH, A., “Responsibilities, Rights...”, cit.,
pags. 584 y 591: el Estado no debe en ningun caso ceder todo el espacio a la intervencién auténoma de la Comunidad, sino que
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No obstante, al mismo tiempo, desde una perspectiva
garantista y de prevencion general, criterio que viene a
ser el dominante o basico en las tesis mas recientes!09,
puede resultar coherente la acogida de nuevos sistemas al-
ternos a la pena tradicional privativa de libertad!10, en la
medida en que, siendo ésta de modo reconocido un mal
para el delincuente, estara justificado que se busquen otras
formas de estabilizacion del orden juridico mas humani-
zadoras y respetuosas con los derechos personales de
aquél!ll] y no necesariamente menos eficaces segun tal
perspectiva preventiva. A su vez, dicho planteamiento es-
pecialmente sensible a las necesidades individuales del

mas defendibles dentro del paradigma resocializador!12,
en lo que éste ha supuesto finalmente de progreso para el
Derecho penal moderno!13. En efecto, la introduccion en
el Ordenamiento juridico-penal de esta nueva forma res-
tauradora de justicia puede interpretarse como un intento
de incorporar el ideal resocializador “ya antes, concreta-
mente en el momento legislativo™!14,

Y es que, al parecer, seria en virtud de una combina-
cién de los diferentes principios politico-criminales pro-
puestos en las ultimas centurias como se lograria el ce-
nit o la “sintesis adecuada” en el proceso evolutivo
hasta ahora experimentado por el Derecho Penal y la

reo puede encontrarse de acuerdo con las conclusiones Ciencia que lo estudiall5. De hecho, varios autores han

debe siempre conservar una parte importante de su control sobre el proceso penal, al objeto de asegurar a los afectados, victima e
imputado, la defensa de sus derechos y garantias en el mismo. Asi, la imparcialidad, como valor clave que es en el proceso judicial,
se encuentra igualmente, por lo que se refiere al modelo de la Justicia restauradora, en tensioén con otros valores como “participa-
cién, implicacion y legitimacion” (de la Comunidad). Pero esa tension podra ahora resolverse, se dice, desde que cabe fundamentar
una mayor intervencién por parte de miembros de las Comunidades afectadas al tiempo que se insiste en que el poder de adoptar
la decision tiene que permanecer en manos imparciales. Por consiguiente, entiendo, aun haciendo acopio de las objecciones y ad-
vertencias formuladas no parece que haya inconveniente en que, para determinados casos y con las necesarias precauciones ca-
racteristicas del sistema penal (es decir, siempre que se respeten los criterios de proporcionalidad, seguridad juridica, intervencién
aseguratoria del 6rgano judicial, consentimiento de las partes implicadas, igualdad ante la ley, y el resto de las garantias irrenuncia-
bles del Derecho Penal en nuestro Estado constitucional) se introduzca la modalidad de la mediacién/reparacion a fin de poner tér-
mino a algunos de esos “conflictos”, derivados de un hecho delictivo. De hecho, tal y como resefia LARRAURI, E., “Tendencias ac-
tuales...”, cit., pag. 441, esta actitud mucho mas prudente, armonizadora y dialogante respecto de la justicia convencional y sus
principios basicos seria la que habrian adoptado la mayoria de los representantes del planteamiento restaurador, incluido BRAITH-
WAITE.

109 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M.2, Aproximacion..., cit., pag. 201.

110 Asi lo entiende, como ya se ha mencionado previamente, ALCACER GUIRAO, R., “La reparacion en Derecho Penal...”, cit.,
péags. 86 y 87, quien remite en este aspecto a ROXIN.

111 En este sentido, recuerda LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pag. 442, que ciertos grupos criticos hacia el sistema
penal han saludado también con agrado las nuevas tendencias restaurativas en la medida en que estas suponen una apuesta por
alternativas distintas a la pena de prisidn, menos perniciosas para el delincuente.

112 A favor de los efectos resocializadores de la mediacién/reparacion, vid. ROXIN, resefiado por ALCACER GUIRAO, R., “La
reparacién en Derecho Penal...”, cit., pag. 86; Proyecto Alternativo sobre la Reparacién, cit., pags. 25 a 30; TAMARIT SUMALLA,
J.M., La victima..., cit., pags. 214 y 215; DE VICENTE REMESAL, J., El comportamiento..., cit., pags. 377 a 382: la actuacion post-
delictiva reparatoria del sujeto puede ser un indicio, independiente y auténomo del propio hecho ilicito, para el conocimiento de su
menor peligrosidad futura y de su regreso voluntario a la legalidad, con lo que concurriria una menor necesidad preventivo-especial
de pena; ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pags. 6 y 7; MANNOZZI|, G., “Collocazione sistematica e potenzia-
lita...”, cit., pag. 129; PEREZ SANZBERRO, G, Reparacion y conciliacion..., cit., pags. 375 a 377; asi como HERRERA MORENO,
M., La hora de la victima..., cit., pags. 239 y 240, considerando que el objetivo de resocializacion del delincuente puede incluso pri-
mar, en ciertos casos, sobre el estrictamente restitutivo, entendido como reintegracién individual de la victima concreta. En contra,
en cambio, vid. ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal...”, cit., pags. 86 y 87, refiriéndose a la reparacién: aun-
que ésta pueda implicar también un efecto de reinsercion social o incluso de intimidacién del responsable, ello sera “un feliz afiadi-
do, pero no puede venir a justificar la reparacién como una respuesta penal”. Por su parte, ALASTUEY DOBON, M.2 C., La repara-
cién a la victima..., cit., pags. 225 y 241, exige, a fin de que la reparacion contribuya a la resocializacion, que la misma sea totalmente
voluntaria, con lo que se excluye la posibilidad de configurarla como pena coactiva. Y aun asi, opina ALASTUEY, pese a dicho
potencial resocializador convendria ser prudente a la hora de decidir integrar esta figura dentro de las consecuencias juridicas del
delito, como sustitutivo de la pena tradicional.

113 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M.2, Aproximacion..., cit., pags. 39 y 40.

114 SILVA SANCHEZ, J.M.2, ibidem, pag. 37: dicho objetivo resocializador podria buscarse introduciendo nuevas formas de
reaccion punitiva y planteando alternativas a la pena, “especialmente la responsabilidad civil”.

115 En todo caso, que tal dinamica de la mediacién constituye una cierta superacion del modelo clasico retributivo o incluso del
defensista-garantista lo demuestra el nuevo rol que corresponde al mediador: éste Unicamente podréd mantener su verdadera iden-
tidad normativo-profesional y técnica, se ha dicho, mientras que su posicién no se instrumentalice en favor de la necesidad de una
respuesta juridica y de alarma social; mientras que se mantenga alejado de condicionamientos basados en modelos culturales o en

80



declarado abiertamente que este paradigma restaurador
vendria a constituir un tercer modelo de aplicacion de la
Justicia, sucesivo a los de retribucion y rehabilitacion y
surgido a partir de la crisis del Estado socialll6. Por lo
tanto, la apertura hacia nuevas técnicas sancionatorias o
resolutivas exigird que las mismas se adapten tanto al
patrén de la proporcionalidad de las penas!!? y su hu-
manidad o respeto a la dignidad individual, como al de
resocializacion y tratamiento del delincuente, como
también al de prevencion de los delitos y proteccion de

la sociedad. En este ultimo sentido, por ejemplo, las me-
didas acordadas al término del proceso de conciliacion,
tales como una reparacion econémica por el dafio moral
o material, una disculpa o una prestacion personal, de-
beran ser de tal alcance que supongan efectivamente
una reduccion en la necesidad de pena para ese concre-
to agresor, al compensar hasta cierto punto la alteracion
del orden normativo producida por su delito!!8. De esa
manera podra renunciarse razonablemente a cualquier
otro mecanismo punitivo adicional!l%, o bien a la con-

la exigencia de reacciones sociales del momento en respuesta al problema criminal. Y ello no quiere decir que este intermediario de-
ba distanciarse de la realidad, sino que debera interiorizarla y vivirla con la autonomia precisa, de cara a satisfacer los fines de di-
cha institucion restauradora. Cfr. ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...”, cit., pag. 3; asi como en péags. 4 in fine y 5, don-
de reconoce que la mediacién parte de la necesidad de superar los modelos reeducativo y retributivo de la pena, introduciendo el
hecho delictivo en una dimension ideoldgica nueva entre los dos actores principales del proceso penal (victima y autor), disminu-
yendo la presion del concepto de Estado y restituyendo a la Comunidad sus funciones como recurso e instrumento de accion para
procesos reales de cambio individual y colectivo. Igualmente, defendiendo esta perspectiva integradora o ecléctica expresamente
para la Justicia restauradora, vid. HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pags. 626 y ss. Por el contrario, como se viene expli-
cando, en opinién de ALCACER GUIRAO, R., “La reparacioén en Derecho Penal...”, cit., pags. 87, 89, 92 y 93, sélo el principio de la
prevencion general podra legitimar desde el punto de vista tedrico el planteamiento de la reparacién en el Derecho Penal, aunque
con la intencién de integrar mas este método en el sistema se le haya puesto de hecho en relacién con todos los fines de la san-
cion. Por lo tanto, si se pretende implantar dicho modelo en el Ordenamiento penal espafiol, la reparacién debera orientarse y de-
terminarse en funcién del dafio causado a la sociedad en su conjunto, y no (sélo) a la victima individual, de forma que implique y lo-
gre una reafirmacién de la vigencia de las normas. Y a su vez, dicha restitucion podra desarrollar efectos atenuantes, sustitutivos o
alternativos a la pena en la medida en que efectivamente conlleve una menor necesidad de ésta al haber disminuido el agresor a
través de la reparacion el quebrantamiento de la vigencia normativa que supuso su conducta.

116 Vid., por ejemplo, ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...”, cit., pag. 5, y GIACCA, F., “La mediazione penale mi-
norile, una risorsa...”, cit., pag. 1. De modo similar, habla de una “tercera via”, adicional a las penas y a las medidas de seguridad,
ROXIN (citado por ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal...”, cit., pag. 86).

117 En particular, sucede que algunos autores habrian criticado la disconformidad de dichos programas restauradores con el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas respecto de la gravedad del delito. Sin embargo, en opinién de MORRIS, A., “Critiquing the
critics...”, cit., pag. 610, dicha proporcionalidad, uniformidad, y coherencia (entendida esta ultima como igualdad en la aplicacion de
la ley) deberian predicarse en la Justicia restauradora respecto del proceso, y no respecto del resultado. En efecto: segun MORRIS,
en este sistema tal es lo que se requiere y es necesario, y esa uniformidad y coherencia en los resultados se conseguiran teniendo
en cuenta las necesidades y los deseos de la victima, el agresor y sus Comunidades sociales. Por lo tanto, los acuerdos adoptados
por las partes, aunque resulten distintos para casos similares no tienen por qué ser ilicitos o discriminatorios si son el producto de
un consenso genuino, no forzado y completamente voluntario entre ellos, “incluidas las victimas”. Es decir, parece que MORRIS ha-
ce aqui hincapié en una justicia o equidad material, sustantiva, efectiva, mas que formal. Y en tal sentido, se pregunta la autora por
qué la equidad, justicia y la proporcionalidad de la pena respecto de la ofensa, considerados como intereses del agresor, tienen que
ser valores mas importantes que esa misma justicia o equidad para o desde el punto de vista de las victimas. En definitiva, entien-
do, de acuerdo con dicho planteamiento material todavia resultara mas factible armonizar ese modelo de la mediacién y compensa-
cion con los principios de proporcionalidad y de equidad de la sanciéon impuesta al agresor. Asimismo, estima LARRAURI, E., “Ten-
dencias actuales...”, cit., pags. 453 y 454, que, amén de tales argumentos y otros diversos aportados por los defensores de la Justicia
restauradora (por ejemplo, el hecho de que no contemplen ese principio de igualdad de los acuerdos como un valor rigido y supe-
rior a los de reparacion o reinsercién, o que se conformen con que dicho convenio guarde una “razonable proporcién” con el mal
causado), aquellas criticas, en realidad, ya no tienen actualmente por qué ser certeras, en la medida en que, en virtud de una ade-
cuada regulacion legal y de la intervencion del Estado a través del mediador y de la supervision del 6rgano judicial, podra evitarse,
por ejemplo, que los acuerdos de reparacion resulten desproporcionadamente severos con respecto a la gravedad del hecho delic-
tivo. En cualquier caso, sefiala HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pag. 629, que las opiniones mas actuales en materia de
Justicia restauradora abogan por acoger el criterio de la proporcionalidad en relacién al dafio causado como limite superior de aque-
llas medidas onerosas que podran imponerse al agresor. Y en general, la concepcion e implantacién de ese procedimiento como
nueva modalidad de Justicia efectiva exige urgentemente una clarificacion de todas las preguntas que estan emergiendo en cuanto
a los estandares, garantias y derechos que deben presidir tales programas.

118 Cfr., como se ha indicado supra, ALCACER GUIRAO, R., “La reparacién en Derecho Penal..”, cit., pags. 92 'y 93.

119 En tal sentido, vid. SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., péag. 200, teniendo en cuenta la utilidad resocializa-
dora de la reparacion y la importante contribucion que ésta puede prestar asimismo al restablecimiento de la paz juridica, en oca-
siones dicha contribucién podra ser suficiente, de modo que pueda prescindirse de cualquier otra consecuencia juridico-penal.
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creta 0 mas elevada sancion que inicialmente corres-
pondiera. En definitiva, asi quedarian cubiertos tanto
los fines de realizacion de la justicia propios de las teo-
rias absolutas de la penal20, como los de prevencion es-
pecial y prevencion general (teorias utilitaristas)!2!. Y

nancia con las explicaciones dogmaticas mas actuales
en relacion a los fines del Derecho Penal y de la pena
en los Estados democraticos y constitucionales, mos-
trando dichas posturas un caracter preferentemente
ecléctico y de sintesis de los diversos principios cita-

en efecto, tal opcion legitimadora se hallaria en conso- dos!22,

120 En particular, comenta LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pag. 445 y nota 7, que los representantes del modelo restau-
rador se han planteado efectivamente hasta qué punto éste resultaria compatible o no con las teorias retribucionistas mas modernas (de-
fensoras de la pena “justa”), de tal manera que habria tanto autores partidarios de dicha unién como contrarios a ella. Si bien dicho con-
cepto de pena “justa” ya no se corresponde con el valor absoluto y abstracto de la “justicia”, sino mas bien con “la estimacién social
concreta acerca de cudl es la sancion justa en un determinado caso”. Por tanto, el término “justicia” pasa a denominar “la necesidad psi-
cologico-social de pena o de venganza”, de tal manera que las teorias consideradas retribucionistas, una vez perdida su base en los idea-
les de justicia absoluta, se han convertido paulatinamente en concepciones preventivo-integradoras, de prevencion general positiva. So-
bre ello, vid. SILVA SANCHEZ, J.M.2, Aproximacion..., cit., pags. 202 y ss., citando como ejemplo de dicha evolucién a JAKOBS.

121 Cfr. igualmente SILVA SANCHEZ, J M2, Aproximacion..., cit., pags. 37, 40, 41 y 202, en especial. Por consiguiente, conviene también
acoger algunos de los postulados de la teoria garantista o “neoclasicismo politico-criminal”, como una de las Ultimas propuestas que se han
realizado a nivel internacional en torno a las caracteristicas formales que debe cumplimentar el Derecho penal. De ahi que un posible mo-
delo de mediacién deba respetar en todo caso determinadas garantias formales como las de proporcionalidad, seguridad juridica, igualdad,
previsibilidad, adecuacion de la reaccion penal a la medida de la culpabilidad objetiva y subjetiva del autor por su hecho, orientacién de tal
reaccién hacia un propésito positivo y educador de afirmacién y aseguramiento del orden juridico, etc. (pags. 34 y ss.). El propio SILVA, en
“Sobre la relevancia...”, cit., pags. 195 y 196, insiste expresamente en que la reparacion y la orientacién general del Derecho penal hacia la
victima concreta del delito y su mayor satisfaccién tienen que estar por necesidad de acuerdo con los fines tradicionales de la pena e incar-
dinarse en el Derecho penal clasico, dirigido esencialmente hacia la victima potencial (fin de evitacién y prevencion de delitos).

122 Asi, vg., la llamada “teoria de la diferenciacién” de SCHMIDHAUSER, partiendo de una perspectiva basica de prevencion ge-
neral distingue a la hora de definir la funcién de la pena entre los diversos momentos en que la misma opera, desde la propia conmi-
nacion legal hasta la ejecucion de dicha sancion, pasando por su determinacion por parte del juez, indicando que, entre otros, el sen-
tido especial que la sancién penal, una vez cumplida, tendra para la sociedad puede ser el de la reconciliacién, que permita la
aceptacion del penado en su seno (cfr. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2.2 ed., 1971, pags. 87 y ss., citado por MIR PUIG, S.,
Derecho Penal, Parte General, cit., pags. 99 y 100). Asimismo, también la teoria del “espacio de juego”, como otra de signo ecléctico,
combina los distintos paradigmas vigentes en cuanto a los fines de la pena, indicando que sera “la culpabilidad por el hecho” el factor
que fije el espacio inicial, constituido por los limites maximo y minimo obligatorios de la sancién. Y a partir de ahi, habran de tenerse
en cuenta sobre todo criterios de prevencion especial para determinar el nivel exacto de pena, su posible suspension o sustitucion,
etc., salvo que excepcionalmente lo impidan las exigencias de prevencién general (cfr. de nuevo MIR PUIG, S., ibidem, pag. 101). Por
lo tanto, tal argumentacién permitiria igualmente una posible utilizacién de la mediacién para los supuestos de culpabilidad leve o me-
dia (por ejemplo, lesiones) en los que las necesidades generales de protecciéon de la sociedad no se vieran desatendidas por la re-
nuncia a una pena de privacion de libertad, de tal forma que la opcién por ese mecanismo alternativo de equiparacion del conflicto re-
sultara ajustada al nivel de reaccién penal que correspondiera al hecho objetivo y a la culpabilidad de su autor. Finalmente, en nuestro
Ordenamiento juridico constitucional se reconocen como funciones de la pena, en primer lugar, las de reeducacion y reinsercién so-
cial del reo, como caracteristicas de la prevencién especial (art. 25.2 CE). Pero ello no quiere decir que se excluyan otros posibles y
necesarios fines de la pena criminal, como otros de prevencion especial (inocuizacion provisional del responsable, en los casos de pri-
vacion del ejercicio de derechos, prohibicion de residencia o de desplazamiento en relacion con determinados lugares, penas de pri-
sion de cierta duracion, etc.) y los de prevencion general (intimidacion, afirmacion y aseguramiento del orden juridico y evitacion de
delitos como forma de proteccién social). Vid. MIR PUIG, S., ibidem, pag. 106 a 109. Tal formulacion ecléctica o sintética, pues, bien
puede otorgar acomodo a soluciones alternativas de tramitacion del procedimiento penal. SILVA SANCHEZ, J.M.2, en Aproximacion...,
cit.,, pags. 210y ss., por su parte, opta por corregir dichas teorias eclécticas que sostienen la primacia de un principio concreto, ya sea
el retribucionista/garantista o el utilitarista/ prevencionista para cada una de las fases en que actian el Derecho Penal y sus sancio-
nes (a saber, fundamentacion general de la existencia del sistema penal versus momento particular de imposicion de la pena a una
accion y a un sujeto). A su juicio, en cambio, los aspectos de garantia heredados del retribucionismo (responsabilidad, legalidad, pro-
porcionalidad, culpabilidad, ...) no sélo deben intervenir en la fijaciéon de la sancién individualsino también en la justificaciéon global del
Ordenamiento penal. Este, como institucién, ha de responder igualmente a esas exigencias garantistas desde el mismo instante en
que el legislador determine qué objetos tienen que ser protegidos, frente a qué clase de conductas, etc. Y tanto la prevencion, gene-
ral y especial, como la garantia de los derechos de cada ciudadano constituyen fines del Derecho Penal, ciertamente en tensién, que
habra que sintetizar al efecto de hallar el “fin legitimador” de dicho Ordenamiento juridico. De hecho, SILVA parte de la premisa de que
la prevencion de la criminalidad o la reduccion de ésta a niveles razonables es “lo Unico que puede legitimar la intervencion punitiva
del Estado”, aunque tal objetivo no llega a ser condicién suficiente (por mas que sea necesaria) para justificar la existencia del Dere-
cho Penal. Asi, como segunda finalidad imprescindible del Derecho Penal actual se plantea la de “reducir la propia violencia punitiva
del Estado”, tanto por medio del principio de intervenciéon minima como a través de las garantias individuales.
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Sin embargo, en relacion con el aspecto concreto de la
reparacion, no han faltado tampoco, aunque minoritarias,
posturas contrarias a la admision en el Ordenamiento pe-
nal de un elemento al parecer realmente “importado” des-
de el Derecho civil, que por lo tanto no estaria capacitado
para cumplimentar los objetivos preventivos y de intimi-
dacion contra la criminalidad caracteristicos de las institu-
ciones penales. En tal sentido, se ha sostenido firmemen-
te la imposibilidad de considerar la reparacion como una
penal?3, ya que no podria ajustarse al parametro de la gra-
vedad de lo injusto y de la culpabilidad, al ser su princi-
pio de medida ajeno a éstos!24. Mas aun: cualquier inten-
to de adaptacion a esos criterios ocasionaria la
desnaturalizacion del instituto, asi como que se perdieran,
que se volatilizaran las ventajas que dicha reparacion po-
dria aportar, en el caso de ser absolutamente voluntaria,
en orden a la resocializacion del delincuente y a la reafir-
macion del Ordenamiento juridico (siendo expresion en-
tonces de una menor necesidad preventivo-general y es-
pecial de pena). Todo ello, se alega, sin olvidar que por
efecto de la responsabilidad civi/ derivada del delito el au-
tor del mismo ya se encuentra obligado de todas formas a
resarcir el dafio!25. En conclusion, aun produciéndose una
efectiva restitucion libre y espontanea, ese simple dato no
bastaria en todos los casos para prescindir de cualquier

otra medida punitiva adicional; por el contrario, en aque-
llos supuestos especificos en los que, eventualmente, la
menor gravedad del delito cometido no exigiera la aplica-
cion de la sancion legal, procederia de todas formas acu-
dir a un sustitutivo por medio del cual consiguieran satis-
facerse los fines de la pena, sobre todo los de prevencion
general (vg., confirmacion de la vigencia de la norma),
que la reparacion por si sola no seria capaz de cumplir!26.

A mi juicio, no obstante, aunque tal modelo de la media-
cion presente innegables deficiencias, y en algunos Orde-
namientos juridicos extranjeros, eventualmente, incluso se
haya configurado de forma contraria a los principios y fines
esenciales del sistema penal, en ultimo término ello no sig-
nifica que dichas carencias resulten insalvables, y tampoco
que en base a esos reproches pueda descalificarse total-
mente el nuevo paradigma: bastara con que, a partir de los
datos que proporcione la experiencia, se lleve a cabo una
progresiva mejora y depuracion de dichas practicas, a fin de
superar sus fallos!27. A este respecto, y de acuerdo con la
perspectiva que parece mayoritaria, la institucion de la con-
ciliacién/reparacion deberia configurarse como un tramite o
intervencion previa al pronunciamiento judicial de la sen-
tencia y voluntaria por parte del agresor!28 (y de la victima,
en cuanto a su asistencia a los encuentros), que no desco-
nozca los origenes ius-privatistas de la figura pero que tra-

123 De esta opinion, ademas de los que infra se citan, vid. TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima..., cit., pag. 218.

124 En cambio, como ya se ha dicho supra (pags. 26 y 27, nota 85), considera que la reparacién debe basarse obligatoriamente
en la gravedad de la conducta y del tipo subjetivo, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pag. 197.

125 Vid. ALASTUEY DOBON, M.2C., La reparacién a la victima..., cit., pags. 242, 246 a 248: el contexto idéneo para situar un
eventual mecanismo de mediacion y compensacion entre la victima y el agresor seria entonces, preferentemente, el del periodo de
prueba correspondiente a la suspension de la ejecucion de la pena, durante el cual la mediacion funcionaria como otro método mas
de resocializacion del culpable. Aunque no la comparte, a esta postura rechazante se refiere ALCACER GUIRAO, R., “La reparacion
en Derecho Penal..”, cit., pags. 89 a 91. Por el contrario, manifiesta HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., cit., pag. 240,
que aunque de la reparacion “sélo en una forma prudente, singular y relativa cabria predicar las cualidades y fines tradicionalmente
atribuidos a la pena clasica”, sin embargo aquélla se justifica merced a un especifico nuevo objetivo del Ordenamiento penal: el de
la satisfaccion a las victimas. Y a continuacién, esa utilidad si podria combinarse con el resto de los fines penales convencionales,
ya fuera porque dicho objetivo reparador fomentara estos otros, como el de reeducacion del responsable, o ya fuera logrando una
“perfecta compatibilidad” entre todos ellos.

126 Consultese ALASTUEY DOBON, M.2 C., ibidem, pag. 248. En cambio, se sostiene en el citado Proyecto Alternativo sobre la
Reparacion (AE-WGM), pags. 29 y 30, que, en los denominados casos “no simplemente insignificantes”, una restituciéon voluntaria
del dafio puede reducir el inicial contenido de injusto del hecho hasta tal punto que se declare, con caracter general o global, la in-
significancia de dicha conducta. De esa manera, la realizacién de una compensacion extrajudicial podria conducir a que el Ministe-
rio Fiscal cerrara o terminara de modo informal el proceso. A su vez, se admite que en el ambito de los delitos de gravedad media,
acordada la compensacion, el érgano judicial pueda renunciar a la pena tras un simple pronunciamiento de la culpabilidad del im-
putado, siempre y cuando sea posible prescindir de dicha sancién y de sus efectos preventivos. Por lo tanto, esta postura parece
sustancialmente mas permisiva que la que se ha resefiado supra; si bien los autores del Proyecto reconocen también que, en caso
de delitos graves, y cuando no exista otro modo de otorgar satisfaccion a las necesidades de prevencion especial y general, el juez
debera acudir finalmente a la pena, incluso aunque se haya producido una adecuada reparacion. Quedara entonces Unicamente
abierta la posibilidad de atenuar la sancion o de dar paso a una compensacion paralela a la propia ejecucién de la pena.

127 Cfr. HERRERA MORENO, M., La hora de la victima.., cit., pags. 253 y ss.

128 En efecto, frente a lo opinado por algunos autores, como ALASTUEY DOBON (supra, pags. 28 y 29, nota 90), considero con
PEREZ SANZBERRO, G., Reparacién y conciliacion..., cit., pag. 265, que, si bien la existencia de un proceso, posiblemente ya ini-
ciado, y la amenaza de una eventual condena van a ejercer una innegable influencia sobre el responsable, ello no obsta para que
su decision de reparar, de someterse a un programa de mediacién con la victima previo a la emisién de sentencia, resulte suficien-
temente voluntaria, libremente elegida, y por lo tanto valida en términos juridicos.
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te de adaptarla a los fines y a las exigencias del Ordena-
miento penal, superando por consiguiente la condicion de
una mera indemnizacion civil para incorporar otros ele-
mentos caracteristicos del ambito punitivo: a saber, la reali-
zacion de prestaciones personales en favor de la victima o
de la comunidad, la expresion de una disculpa publica fren-
te al perjudicado (ambas medidas, en todo caso, consenti-
das por el responsable), o bien el pronunciamiento de la
culpabilidad del infractor, la asignacion de ciertas limita-
ciones en el ejercicio de sus derechos, etc.!29.

V. La “dinamica emocional” en el mecanismo de la
mediacion y otras técnicas de Justicia restauradora

A continuacion, conseguida una cierta adaptacion del
modelo restaurador a los fines tradicionales del Derecho
penal, todavia existen en esa nueva modalidad de Justicia
determinados elementos que contrastan intensamente con
los criterios logicos e inherentes al procedimiento judicial
establecido. Asi, desde aquel paradigma se da acogida a
aspectos culturales, personales o emocionales propios de
los individuos participantes en el proceso, ya sean la vic-
tima, el agresor o los representantes de la Comunidad, que
normalmente permanecen por completo ajenos al interés y

al desarrollo del juicio penal ordinario, aséptico y formal,
y fuera de toda consideracion intelectual por parte de los
organos encargados de decidir dicho proceso. Sobre este
extremo, en cambio, sorprende notoriamente el acento de-
positado por los tedricos restauradores en el factor del
“intercambio”, “acercamiento” o “comprension” cultural
presente en tales reuniones o conferencias de conciliacion,
asi como la realizacion de numerosos estudios sociologi-
cos y criminologicos acerca de “las dinamicas emociona-
les” que emergen en todo procedimiento de resolucion pe-
nal, ya sea éste intra o extrajudiciall30. De hecho,
destacados autores como BRAITHWAITE han entendido
conveniente analizar los sentimientos de culpabilidad 'y de
vergiienza en el agresor, a fin de valorar qué incidencia
pueden desplegar en el éxito de los procesos restaurado-
res, en la consecucion de un acuerdo satisfactorio de re-
paracion e incluso en los indices de peligrosidad futura y
de reincidencia por parte del imputado!3!. En efecto, la
técnica de la mediacion o conciliacion penal se sustenta
precisamente en ese aspecto de la comunicacion o re-acer-
camiento entre la victima y el ofensor como forma de re-
solver el “conflicto penal”, de tal modo que se desarrolla
un proceso emocional'32. Y en este marco, se ha descu-
bierto que la denominada “vergilienza restauradora”, en-

129 Con este enfoque, como decimos, PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion..., cit., pags. 262 a 265: asi, esa re-
paracion, en la medida en que restablece la paz juridica, puede suponer /a retirada de la pena como reaccion habitual frente al de-
lito, puede “bastar en un buen nimero de casos para producir el efecto de pacificacién social”, ser entendida como una “tercera via”,
y aparecer “como un instrumento politico-criminal fundamental en la reaccion frente al delito y no sélo como un mero subrogado de
la pena”. Igualmente, desde el punto de vista de los autores del Proyecto Alternativo sobre la Reparacion, cit., pags. 25 a 30, este
método si que puede constituir una “tercera via” de resolucion del conflicto penal, siempre que se fundamente en una restitucién vo-
luntaria del perjuicio causado a la victima. Bajo tal premisa, dicha reparacioén trasciende la naturaleza de una simple indemnizacion
civil para convertirse en un elemento personal-constructivo para la recuperacion de la paz juridica. De hecho, se atribuyen a dicha
institucion tanto funciones de prevencion especial (reeducacién y resocializacion del delincuente) como de prevencion general posi-
tiva, si bien se reconoce implicitamente su falta de eficacia en cuanto a la necesidad de prevencion general negativa o intimidacion
(pag. 26). En definitiva, en muchos supuestos (especialmente en aquellos casos que, sin llegar todavia a ser graves, presenten una
entidad ya “no simplemente insignificante”), la Comunidad juridica podra darse por satisfecha con tal reparacion.

130 Es probable que dicho factor comunicativo y emocional explique por qué la mediacion se aplica sobre todo a delitos contra la
integridad fisica, las relaciones familiares o el honor, mientras que las infracciones contra la propiedad no representan comparativa-
mente frente a esas otras un porcentaje significativo. Asi ocurre por ejemplo en Polonia, vid. CZWARTOSZ, E., “Victim-offender me-
diation. Short notes from Poland”, cit., pag. 2.

131 En concreto, HARRIS, Nathan, WALGRAVE, Lode y BRAITHWAITE, John, “Emotional dynamics in restorative conferences”,
en la revista Theoretical Criminology, Londres, Nueva Dehli, Thousand Oaks, Vol. 8 (2), 2004, pag. 197, llegan a la conclusion de
que, generalmente, el sentimiento de culpabilidad (conciencia de haber cometido un hecho muy grave) aparece asociado con el de
vergiienza (evaluacién negativa de uno mismo), por lo que cualquier actuacion procesal en el ambito penal que pretenda hacer com-
prender al delincuente que su conducta fue incorrecta tendra que conseguir despertar en éste esa sensacion de verglienza y abo-
chornamiento. Asimismo BRAITHWAITE, J., en “Setting standards...”, cit., pags. 570 y 571, indica que son principios clave en todo
proceso restaurador los de remordimiento por la injusticia causada, solicitud de una disculpa, desaprobacion del hecho delictivo, per-
dén a la persona 'y compasion, si bien su verdadero valor en el procedimiento en curso va a depender de que tales actitudes res-
pondan a una voluntad genuina por parte de la persona afectada que perdona, o se arrepiente, o se siente culpable, etc.

132 Asi, a juicio de ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pag. 3, la Justicia restauradora constituye, mas que un
método para resolver conflictos, un verdadero proceso emocional. Las emociones son el centro del didlogo que se desarrolla entre
las partes, y resulta necesario trabajar con ellas a fin de superar la crisis psicolégica que ha suscitado el delito. En cambio, en un
sentido muy critico hacia estas propuestas restauradoras y partidarias de devolver a la victima su conflicto, manifiesta SILVA SAN-
CHEZ, J.M.2, “Sobre la relevancia...”, cit., pag. 188, que no parece que al Derecho penal le corresponda la tarea de “restafar las he-
ridas morales causadas por el delito o resolver el conflicto humano desencadenado por éste”.
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tendida como una valoracion negativa del agresor hacia su
propia persona como consecuencia del remordimiento por
el dafio causado, puede funcionar, frente a la “vergiienza
desintegradora” o estigmatizacion, como un elemento
efectivo tanto en la prevencion como en la reaccion al de-
lito. Asi, por medio de dicha vergilienza “restauradora” se
comunicaria al agresor desaprobacion acerca de su accion
al tiempo que se le respetaria y se le reintegraria en su co-
munidad sociall33. Y en concreto, tal sentimiento se lo-
graria por la via de dialogar, durante el proceso, acerca de
las consecuencias negativas que el delito ha ocasionado a
otras personas, a fin de que el agresor tome conciencia de
lo sucedido, experimente, por tanto, la emocioén del arre-
pentimiento y aprenda a tratar con esa sensacion de ver-
glienza de una forma constructival34,

Como conclusion se ha comentado que, si bien son nu-
merosos los factores que intervienen en la configuracion
de ese clima emocional, pudiendo constatarse una notable

variacion de caso a caso, cabe afirmar que en compara-
cion con los procesos jurisdiccionales “normales”, dichas
reuniones consiguen un buen manejo o elaboracion de las
cuestiones emocionales!35, Y en definitiva, para este sec-
tor cientifico-criminoldgico es evidente que las sensacio-
nes del arrepentimiento, la culpabilidad o la vergiienza por
los propios actos no estan basadas en categorias abstractas
de caracter moral o legal, sino que surgen a través de la
comprension emocional del perjuicio causado, de la em-
patia hacia el sufrimiento de la victimal36, Por lo tanto,
resultara esencial para la eficacia de dichas actividades de
mediacion, conciliacion, etc., activar en el agresor su po-
tencial para sentir compasion, 1o que unicamente sucede-
ra si éste llega a experimentar también ese mismo respeto
y aceptacion hacia su propia persona (por parte de
otras)137. En definitiva, la apreciacion de tales criterios
fundamentales en el orden restaurador ha de conducir, en-
lazando con la cuestion abordada en el epigrafe anterior, a

133 Por el contrario, esa otra “vergiienza desintegradora” o estigmatizacion desprecia y margina al infractor, tratandolo como un
problema, con lo que en realidad no se estaria precisamente favoreciendo la erradicacion de la criminalidad. En definitiva, se consi-
dera que en este ambito el reto de los programas restauradores (entre ellos, claro, de las técnicas de mediacion) consistira en com-
prender cual es la mejor forma de tratar con esa inevitable influencia o evolucidon que tendra lugar en la persona del imputado, des-
de el conocimiento del dafio que ha ocasionado a terceros (remordimiento, culpabilidad) hasta una valoracién negativa de su propia
persona (sentimientos de vergienza). Vid. HARRIS, N., WALGRAVE, L. y BRAITHWAITE, J., “Emotional dynamics...”, cit., pags. 197
y ss.

134 De ese modo, ademas de considerar al culpable capaz de confrontarse con lo que ha hecho, de manera que se esta evi-
tando estigmatizarlo, también se lograra averiguar qué o quién necesita realmente ser “restaurado” y, al mismo tiempo, se es-
taran reivindicando los derechos e intereses de las victimas (HARRIS, N., WALGRAVE, L. y BRAITHWAITE, J., ibidem, pag.
198). En conclusion, segun indica HUDSON, B., “Restorative Justice...”, cit., pag. 619, esa teoria de la “verglienza restaurado-
ra” a cargo de BRAITHWAITE seria la que mas ha influido en este nuevo modelo de Justicia para el &mbito de la criminalidad
Juvenil.

135 A juicio de HARRIS, N., WALGRAVE, L. y BRAITHWAITE, J., “Emotional dynamics...”, cit., pags. 199 a 205, tal es la gran ven-
taja o punto fuerte que aportarian los mecanismos restauradores frente al proceso tradicional: que, gracias a la dinamica emocional
que se desarrolla en esas reuniones, puede lograrse que el agresor tome conciencia del dafio que ha causado, experimente un sen-
timiento de empatia y de compasién hacia la victima, se arrepienta de su comportamiento, y esté dispuesto a disculparse y a repa-
rar conveniente el perjuicio ocasionado. Y semejante juego de emociones suele dispararse a partir del relato por parte de la victima
de la experiencia de agresion que ha sufrido, o también cuando los familiares del culpable se inclinan publicamente del lado de és-
ta, comprendiendo su punto de vista.

136 Afirman HARRIS, N., WALGRAVE, L. y BRAITHWAITE, J., ibidem, pags. 199 y ss., que, como base para deliberar en torno
a las posibles soluciones del conflicto sera mucho mas adecuado discutir en una de esas reuniones y en términos emocionales acer-
ca de por qué un comportamiento es éticamente incorrecto que perderse en moralizaciones abstractas sobre legalismos y ética
social.

137 De este modo, vid. HARRIS, N., WALGRAVE, L. y BRAITHWAITE, J., “Emotional dynamics...”, cit., pags. 204 y 205: si el ofen-
sor percibe apoyo y “gestos de reaceptacion” por parte de los intervinientes en esas reuniones o programas, podra llegar a asumir
el riesgo de intentar disculparse ante la victima. Ello supondra quizas un punto de inflexion en la comunicacion entre ellos, en la me-
dida en que se invertiran las posiciones: con la peticion de indulgencia, el delincuente reconoce a su ofendido como titular de dere-
chos y admite haber llevado a cabo una intromision ilegitima e indebida en su esfera de dominio. Por otra parte, en cuanto a la vic-
tima, la autohumillacion a la que el responsable se somete al solicitar su perdén puede disminuir la humillacién sufrida por ella misma
a través de la ofensa, de tal manera que anule posibles deseos de venganza y predisponga a ambas partes a una reconciliacion y
a una solucién constructiva para el proceso. Y por otro lado, dicha manifestacion publica de remordimiento por parte del agresor y
su ofrecimiento a reparar el dafio pueden hacerle ganar el respeto, la compasién y la empatia de otros, lo que implicara su reivindi-
cacién o recuperacion social. En definitiva, para que el procedimiento sea efectivo, y en especial restaurador, sera preciso com-
prender esa dinamica por medio de la cual el agresor maneja o elabora los sentimientos de verglienza o culpabilidad y llega a adop-
tar una personalidad positiva y obediente respecto de la ley.
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reconocer la orientacion preferentemente reintegradora y
de reinsercion social de este modelo!38, de tal manera que
la teoria restauradora debera percibirse también como una
reformulacion, actualizacion o incluso una version aun
mas avanzada y audaz de la perspectiva resocializadora,
incluida dentro del &mbito de la prevencion especiall3d.

VI. Experiencias de mediacion a nivel de Derecho
comparado y en el marco de la justicia juvenil

A continuacion, conviene examinar la virtualidad pre-
ventiva y pacificadora real que tales iniciativas de reforma

que ya se hayan empleado!40. A ese respecto, casi todos
los Ordenamientos juridicos estudiados coinciden en el
punto de origen de dichas tendencias restauradoras, que
se habria situado en el ambito de la Justicia de meno-
res!41. En efecto, tanto la politica criminal neozelandesa,
con las denominadas “family group conferences”, intro-
ducidas en 1989142, como la britanica, con los “youth of-
fender panels” (equipos o camaras para delincuentes ju-
veniles)!43, o la finlandesa, a través de los programas de
“mediacion victima-agresor” (Victim-Offender media-
tion), en marcha desde 1983144, o asimismo la italia-
nal45, o la alemana, con sus planes igualmente de “me-

hayan demostrado en aquellos sistemas normativos en los diacion victima-agresor” (Titer-Opfer-Ausgleich) desde

138 Ademas, se ha insistido en el valor cultural-representativo de tales métodos, indicandose que una de sus caracteristicas esen-
ciales es la de procurar que los sistemas judiciales penales sean mas apropiados y sensitivos desde el punto de vista cultural. Por
lo tanto, en absoluto serian ciertas las acusaciones formuladas contra este sistema acerca de la supuesta discriminacion racial o re-
forzamiento de los prejuicios clasistas que el mismo podria ocasionar. En efecto, de acuerdo con MORRIS, A., “Critiquing the critics”,
cit., pags. 607 y 608, al menos por lo que respecta al sistema de “conferencias entre grupos familiares” en Nueva Zelanda, las mi-
norias raciales, como la maori, estarian incluso “suprarrepresentadas”. A su vez, las técnicas restauradoras, al ser mas flexibles y
proporcionar un foro donde victima y agresor pueden encontrarse y expresarse con libertad, llegaran a favorecer en mayor medida
que la justicia convencional (donde los roles de defensor, acusacion, etc. ya estan anquilosados e inalterables) la superacién de los
desequilibrios de poder entre ambos afectados, por la via de asegurar la imparcialidad procedimental.

139 De hecho, reconoce ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pags. 6 y 7, que probablemente la forma mas efec-
tiva de control de la criminalidad sea una combinacion entre los métodos de la Justicia restauradora y la rehabilitaciéon. En esa me-
dida, aunque en la préactica no se haga uso de tal potencial como es debido, las actividades restauradoras ofrecen un foro adecua-
do para hacer frente a las necesidades de rehabilitacion de los afectados (como los programas de desintoxicacion que se pueden
acordar en favor del agresor, o la terapia psicolégica para las victimas, etc.).

140 LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 457 y 458, refiriéndose a las muy diversas investigaciones empiricas lle-
vadas a cabo en torno a los efectos de los programas restauradores, apunta que tales estudios se han centrado especialmente en
evaluar una serie de aspectos, en concreto los cuatro siguientes: el grado de satisfaccion de los participantes, el nivel de justicia
(equidad) de los procedimientos, el alcance de la restauracion obtenida (si se ha experimentado arrepentimiento, etc.) y la efectivi-
dad de los acuerdos elaborados (reincidencia, disminucién de los sentimientos de miedo de la victima,...).

141 Constituye una excepcion en este plano la legislacion polaca, que dio formalmente entrada al sistema de la mediacién ya pa-
ra delincuentes adultos hacia 1997 (normativa en vigor desde septiembre de 1998). Ademas, si bien al principio dicho mecanismo
tan solo se empleaba en la fase jurisdiccional de los procedimientos preparatorios, y en la etapa mas temprana del proceso judicial
(es decir, durante el control judicial preliminar sobre la acusacion), a partir de 2003 y a raiz de una reforma legislativa efectuada en
el art. 23 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal polaco, puede admitirse en cualquier momento del procedimiento penal. Y por otro
lado, esta técnica de la mediacién va a exigir un encuentro “cara a cara” entre la victima y el agresor —exactamente igual que en
cualquier otro procedimiento penal en el Ordenamiento juridico polaco—. Vid. CZWARTOSZ, E., “Victim-offender mediation. Short
notes from Poland”, cit., pag. 1.

142 Vid. MORRIS, A., “Critiquing the critics”, cit., pag. 605.

143 Estos equipos funcionan de acuerdo con la regulacion prevista por la Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999 (con
aplicacion a todo el territorio nacional britanico desde 1.4.2002), que junto con la Crime and Disorder Act de 1998 ha supuesto el de-
finitivo impulso para unas practicas restauradoras con existencia constatable en la legislacion britanica ya desde mediados de los
afos 80, aunque las primeras técnicas de reparacion se habrian introducido a mediados de los 90. Vid. sobre ello WRIGHT, M., “The
Court as last resort...”, cit., pags. 661y 662.

144 Programas ésos que, aunque no aparecen limitados expresamente por la ley finlandesa a la criminalidad juvenil (de hecho,
apenas existe legislacion concreta al efecto), si que se vienen empleando mayoritariamente en dicha esfera, y ademas para delitos
de escasa relevancia. Al respecto, vid. ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pag. 2.

145 Segun manifiesta ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...”, cit., pags. 1y 2, la cultura de la mediacién se propone
en ltalia a partir de los afios 80 sobre la base de la experiencia procedente de Norteamérica y de Inglaterra, y se desarrolla en pri-
mer lugar en el marco de la justicia penal de menores, si bien aun “presenta caracteristicas tipicas de la fase inicial de experimen-
tacion”. En todo caso, aunque la normativa procesal penal en ese pais, al menos aparentemente, no proporcionaria un criterio es-
pecifico en torno al espacio de aplicacién de la mediacion, si que permite actuar tanto en el procedimiento para los delincuentes
menores como en el “ordinario“. En concreto para los jévenes, establece el art. 28.2 del ya citado Codice di procedura penale mino-
rile (D.P.R. 448/88), relativo a la “suspension del proceso y sometimiento a prueba” (“messa alla prova”, semejante a la probation
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1985146, habrian comenzado la implantacion de tales pro-
yectos en favor de los delincuentes juveniles!47. Y muy pa-
recida habria sido la trayectoria descrita hasta ahora por el
legislador espaiiol, que decidiera incentivar por medio de la
Ley Penal del menor, LO 5/2000, de 12 de enero, la posibi-
lidad de la mediacién como modalidad de terminacion de la
controversia penal. En todo caso, desde finales de la déca-
da de los 90, aun bajo la anterior normativa, notablemente

mas restrictiva que la LO 5/2000 en cuanto a la aplicacion
de la mediacion, han venido funcionando con caracter es-
table y en distintas Comunidades Autonomas una serie de
programas vinculados a los Tribunales de menores. Y a
ese respecto, parece que la experiencia hasta el momento
desarrollada en Espafia, aunque limitada a la esfera de la
justicia penal juvenil, puede ser valorada en un sentido
positivo y bastante prometedor de cara al futurol48.

anglosajona), que el juez, una vez dispuesta la interrupcién del procedimiento a través de una ordenanza y remitido el joven al ser-
vicio de menores de la Administracion de justicia, podra impartir prescripciones dirigidas a la reparacién de las consecuencias del
delito y a promover la conciliacién del menor con la persona ofendida por el mismo. Tal reforma legislativa se inspiré en una impor-
tante declaracion de las NU (las Reglas Minimas para la Administracion de la Justicia de Menores, aprobadas en noviembre de 1985)
en favor de un rol mas activo de la Comunidad en la satisfaccion de las necesidades de éstos, y de un recurso lo menos frecuente
posible en ese ambito a los sistemas judiciales de control rigido. Y de acuerdo con lo sefialado por SCARDACCIONE, Gilda, y
BALDRY, Anna, “Sospensione del giudizio con messa alla prova e mediazione con la vittima del reato nell opinione della magistra-
tura minorile”, en Rassegna ltaliana de Criminologia, 2002, n.° 13, pags. 101 a 129 (124 y ss.), la experiencia obtenida hasta el mo-
mento en la jurisdiccion italiana de menores en relacion con ese procedimiento alternativo de “sometimiento a prueba” muestra que,
si bien este sistema aun no se encuentra bien implementado, la actitud de la magistratura frente a él resulta indudablemente positi-
va. Asi, a tenor del estudio realizado, los jueces de menores estiman que se trata de una instituciéon con fines en esencia psicope-
dagdgicos y que puede representar para el joven una ocasion de crecimiento personal y social. De hecho, no parece que resulte
esencial ni siquiera el tipo de delito a la hora de decidir la aplicacién o no de este método (si bien, dentro de las infracciones patri-
moniales, el porcentaje de recurso a esta via es del 73% en las leves y del 71,5% en las graves, mientras que entre los delitos con-
tra la persona, los porcentajes descienden hasta un 68% en los leves y un 53% en los graves). Por otro lado, para evaluar el grado
de éxito de la messa alla prova se atiende sobre todo, ademas de a otros factores externos (vg., el nivel de satisfaccion de las obli-
gaciones acordadas), al desarrollo psicolégico del menor en cuanto a la mejora de su capacidad relacional y afectiva. Y en definiti-
va (entiendo que desde una perspectiva preventivo-general, que ademas distancie esa figura de la mediacion penal del modelo de
la mera indemnizacion civil del dafio), se considera que el proyecto o acuerdo surgido de ese “sometimiento a prueba” debe conte-
ner de manera determinante no tanto un elemento de reparacion directamente en favor de la victima cuanto un “resarcimiento sim-
bdlico a la sociedad”. A su vez, en cuanto al proceso penal ordinario (imputados mayores de edad), dispone el art. 564 del Codice
di procedura penale, bajo la rubrica “Tentativo di conciliazione” (de forma semejante a nuestro acto de conciliacién de los arts. 278
y 804 LECrim), que en caso de delito perseguible por querella, el representante del Ministerio publico podra citar al querellante y al
querellado a comparecer ante él al objeto de verificar si aquél esta dispuesto a retirar la querella y éste a aceptar tal perdon por par-
te del ofendido, advirtiéndoles que a esos efectos pueden ser asistidos por abogados. Esta seria, pues, indica ESPOSITO, una for-
ma de activar el tramite de la “mediacion” a fin de descongestionar la carga de trabajo de los tribunales. Sin embargo, no parece que,
desde posiciones mas innovadoras, el modelo restaurador deba limitarse a esa figura procesal tradicional de la conciliacién.

146 Aunque los programas experimentales comenzaron a implantarse hacia 1985 para jévenes o adolescentes, no fue sino hasta
1990 cuando tal iniciativa recibié sancién legal, también en principio sélo para el marco de la criminalidad de menores, en la Jugends-
trafgesetz. (Vid. HARTMANN, Arthur/KERNER, Hans-Jirgen, “Victim-offender mediation in Germany’, en la Revista del Foro europeo
para la Mediacion entre el Autor y la Victima..., cit., abril 2004, pag. 2). De hecho, en cuanto a la delincuencia de adultos, es preciso es-
perar al afio 1994 para contemplar la introduccién en el Strafgesetzbuch, por la Verbrechensbekdmpfungsgesetz, de 28 de octubre, de
la figura de la Compensacion del autor a la victima (Té&ter-Opfer-Ausgleich) como posibilidad de que el 6rgano judicial tenga en cuenta
a efectos de atenuacion o de renuncia a la pena los notables esfuerzos del responsable por reparar su acto ilicito o por resarcir a la vic-
tima (§ 46 a StGB). Tal precepto se relaciona, en cuanto a sus implicaciones procesales, con los paragrafos 153, 153 ay 153 b de la
Ley del Proceso penal germana (Strafprozessordnung, StPO), de acuerdo con los cuales, bajo determinadas circunstancias podra el 6r-
gano judicial renunciar provisionalmente a la acusacion publica y, al mismo tiempo, asignar al imputado una serie de deberes o de ins-
trucciones, por medio de las cuales se logre superar el interés publico en la persecucion de ese delito, siempre y cuando no se opon-
ga a ello el grado de culpabilidad del responsable. Y entre esos deberes, uno de ellos podra ser, segun el § 153 a. 1).5 (en referencia
clara al § 46 a StGB), el de “esforzarse seriamente por alcanzar una compensacion con el perjudicado y, en ese sentido, reparar su he-
cho totalmente o en su mayor parte, o intentar dicha reparacién”. Por otro lado, el § 153 permite en determinados casos renunciar a la
persecucién del hecho cuando la culpabilidad del autor haya de considerarse minima o leve y no exista interés publico alguno en dicho
enjuiciamiento; ademas, bajo otras concretas premisas, se autoriza a interrumpir el proceso penal que ya se hubiera iniciado.

147 Precisamente sostiene GIACCA, F., “La mediazione penale minorile, una risorsa...”, cit., pag. 5, a propodsito del sistema ita-
liano de mediacion para la criminalidad juvenil (mecanismo del “sometimiento a prueba” o “messa alla prova” del menor), que tal dis-
curso resulta mas complejo en el marco de la jurisdiccion ordinaria, la cual se mueve exclusivamente en una légica contenciosa, ten-
dente a exasperar el conflicto.

148 Cfr. CLEMENTE MICO, E. y LOPEZ LATORRE, M.2. J., “Programas de mediacién...”, cit., pag. 1.
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A su vez, las nuevas técnicas funcionan con notable éxi-
to en el Ordenamiento juridico austriaco: en efecto, a tenor
de la informacion facilitada por el propio Bundesministe-
rium fiir Justiz, durante el afio 2000 se habrian tramitado
unos 9.151 casos de imputacion penal en tal marco de la
Compensacion Extrajudicial del hecho o ATA (Ausserge-
richtliche Tatausgleich)1%9. Asimismo, recientemente ha
sido promulgada la Ley austriaca sobre Mediacion en
Asuntos Civiles, cuyas disposiciones han entrado en vigor
en su mayoria a partir de mayo de 2004150, Y en general,
los programas penales de conciliacion se encuentran en
Austria totalmente asentados, tanto en la justicia penal ju-
venil como en la de adultos, desde finales de los 90, y su
funcionamiento no plantea problemas sustanciales. Ello se
debe, en efecto, a que existe una buena colaboracion entre
los responsables de esos mecanismos y los fiscales y jue-
ces encargados de remitir los casos; la financiacion corre
en su totalidad a cargo del Ministerio de Justicia; los me-
diadores se encuentran adscritos exclusivamente a la Ad-
ministracion central y reciben una formacion especial y
unificada a través de las mismas asociaciones que organi-
zan los programas, y estos ultimos se hallan conveniente-
mente regulados en virtud de la Ley Procesal Penal y otras
normas. Ademads, dicha infraestructura de compensacion
se ve sometida a un control de calidad por parte de las pro-
pias entidades que prestan el servicio.

En definitiva, varios serian los factores que vendrian a
confirmar la buena marcha de esas iniciativas restauradoras:
en primer lugar, el elevado grado de satisfaccion personal
que manifiestan las propias victimas, reflejado en la llama-
tiva cifra de 21,2 millones de euros en los que se traduce el
total de las indemnizaciones econdmicas percibidas por és-
tas a lo largo del periodo 1985-2005, de funcionamiento de

dichos programas (si bien, el reflejo de éstos en la legisla-
cion procesal no tiene lugar de modo exhaustivo sino hasta
la reforma de 1999). Ademas, de esas aproximadamente
70.000 victimas, un porcentaje global del 83% habria valo-
rado el proceso de mediacion y conciliaciéon como “bueno”
0 “muy bueno”, mientras que unicamente un 4% de ellas se
habrian declarado expresamente como “descontentas”. Y,
segun indican los estudios, frente a la ineficacia de las habi-
tuales penas de multa para satisfacer las necesidades perso-
nales y sociales de las victimas, los mediadores se estarian
en cambio esforzando por tomar realmente en serio los de-
rechos de éstas. A continuacion, ciertos estudios criminolo-
gicos habrian constatado que, en comparacion con la justi-
cia formal convencional, el sistema restaurador de la
compensacion resultaria mas eficaz en la prevencion de la
reincidencia: en verdad, el 90% de los delincuentes prima-
rios sometidos a ese procedimiento de compensacion extra-
judicial no volvieron a cometer infraccion en el transcurso
de los tres aflos siguientes a su realizacion, mientras que, en-
tre los imputados por delitos semejantes ante la jurisdiccion
de un tribunal, dicho porcentaje de no reincidencia descen-
deria hasta el 78 % (un 22% de ellos si habria recaido)!5!.
De otro lado, la puesta en marcha de similar alternativa pro-
cedimental supone un verdadero alivio en la carga de traba-
jo de los tribunales, dado que la cifra de procesos penales
que éstos se habrian llegado a ahorrar en esos veinte aflos de
funcionamiento se calcula aproximadamente en unos
83.000. Y realmente, analizando la proporcion de casos cri-
minales que se suspenden merced a un mecanismo efectivo
de reparacion del autor a la victima, ha de concluirse que se
trata de resultados extraordinarios: a saber, el indice de so-
breseimiento se sitiia en casi el 90% de los procesos de me-
nores y en torno a un 70% en la justicia penal de adultos!52.

149 De acuerdo con el testimonio aportado por KOSS, Christoph, “TOA Qualitét auf dem Priifstand bundesweite Einfiihrung eines
Glitesiegels. Vorbemerkung zum TOA Qualitétszertifikat”, pag. 1, articulo publicado en junio de 2005 en la pagina web de la asocia-
cion “Neustart’ (www.neustart.at), cada afio serian transferidos a las dos entidades competentes para la tramitacion de esos pro-
gramas de compensacién unos 9000 casos penales (lo que equivaldria a unos 16.000 afectados, entre imputados y victimas). La
asociacion “Neustart’” es de hecho una de esas dos instituciones que en Austria se encargan de tales programas de mediacion. Y
aunque originariamente de caracter privado, desde 1994 esta oficialmente concertada con el Ministerio de Justicia austriaco para la
prestacion de diversos servicios sociales de ayuda a los imputados o penados.

150 En su titulo original, Bundesgesetz liber Mediation in Zivilrechtssachen o Zivilrechts-Mediations-Gesetz, abreviada ZivMediatG,
promulgada a través del Boletin Oficial (BGBI) | N.°. 29/2003. No obstante, segun declara su § 2°.2, acerca del “objeto de regulacién”,
tal ley no producira modificacién alguna en cuanto a la forma y margen de actuacion del llamado “regulador del conflicto” en el marco
de la Compensacion Extrajudicial penal, de acuerdo con el § 90.9.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal austriaca (6StPO).

151 En cualquier caso, a proposito de la efectividad de la Justicia restauradora en la disminucion de la reincidencia, comenta LA-
RRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pags. 456 y 457, que las diversas investigaciones criminoldgicas efectuadas en torno a ese
dato no arrojan resultados unanimes, por lo que en la actualidad no puede llegarse a una conclusion certera sobre ello. Y en todo ca-
s0, con independencia de que tal modelo restaurador pueda presentar ciertos aspectos favorecedores de dicha reduccion, lo cierto es
que para poder realmente combatir la reincidencia, éste (como la justicia tradicional) necesitaria disponer de buenos programas y re-
cursos con los que hacer frente a los verdaderos motivos de la delincuencia (adicciones, desempleo, desigualdades economicas y so-
ciales, etc.), los cuales deben ser de todos modos suministrados por el Estado, sin que ello dependa entonces en si de la mayor o
menor potencialidad resocializadora de los propios métodos restaurativos. Asimismo, véase lo comentado infra, pag. 54, nota 171.

152 Cfr. con la informacion aportada por el articulo “21,2 Millionen Euro...", cit., pags. 1y 2.
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De todas formas, a tenor del § 90g de la 6StPO, el pro-
ceso de compensacion y la adopcion de un acuerdo de-
penden también de la aquiescencia de la victima, que ha
de estar “dispuesta” a ello y prestar su consentimiento. La
iniciativa para emprender dicho proceso correra a cargo
normalmente del Fiscal, que podra informar previamente
a las partes, imputado y victima, acerca de tal opcion, ha-
cerse con los servicios de un “regulador del conflicto”, e
incluso, ya durante el procedimiento, seguir dirigiendo y
asesorando a aquéllas. A su vez, el citado mediador debe-
rd hacer llegar al Fiscal los resultados conseguidos, asi co-
mo comprobar que los interesados respeten y cumplan las
medidas que ellos mismos han convenido. Y por ultimo, si
el imputado viene acatando tales obligaciones hasta un
punto en el que, teniendo en cuenta el resto de su com-
portamiento, pueda suponerse que seguira respetando el
pacto, el “regulador” habra de comunicarlo al Fiscal por
medio de un informe final. Igualmente tendra que darse
aviso al Ministerio publico cuando, habida cuenta de la
marcha de las negociaciones, no pueda ya esperarse razo-
nablemente que se logre un acuerdo. Pues bien, resulta
evidente que, al menos en Austria, este sistema funciona:
conforme a las ultimas cifras disponibles, de los aproxi-
madamente 9.500 casos que se tramitan en un ailo el 80%
de ellos termina con un balance positivo. Y de hecho, los
expertos dan cuenta ya de diversos supuestos, incluso en
el ambito de la violencia de género, cuyos resultados no-
tablemente utiles y ventajosos para las partes permiten
concebir expectativas serias en cuanto a la funcionalidad
de este método restaurador!33.

Por el contrario, en Alemania, aunque tales iniciativas
vendrian igualmente funcionando desde hace unos 20
afios, los resultados practicos habrian sido muy distintos.
En ese sentido, se critica la dispersion y desorganizacion
que padecen dichos programas, ya que €éstos no son ofer-
tados y administrados por una Unica institucion sino por
muchas diversas, y eso mismo ocurre con la financiacion
de semejante practica, que se reparte entre el Estado cen-

tral, las regiones, las comunidades locales, etc. —lo que se
traduce a menudo en una carencia real de medios—. De ahi
que, a continuacion, surjan divergencias entre los respon-
sables de los programas y las instancias oficiales encarga-
das de enviarles los casos, ya que cada una de las partes
presiona a la otra al objeto de que asuma un mayor niime-
ro de supuestos. Como consecuencia, tal método de Com-
pensacion-Autor-Victima (740), pese a contar con un an-
claje legal, se emplearia relativamente poco y desde luego
atn no llegaria a percibirse como un instrumento asenta-
do de la Administracion de Justicia al que pudiera nor-
malmente recurrirse 154,

A continuacién, Australia seria otra de las naciones en
las que, a tenor de los datos publicados, puede hablarse de
la buena marcha de dichas iniciativas. De hecho, se consi-
dera que tal estado, junto con Nueva Zelandal!55, son lide-
res mundiales absolutos en la utilizacion del sistema de
“encuentros familiares” (family conferences) como una
nueva forma restauradora de justicia, en especial en el
marco de la delincuencia juvenill56. A ese respecto, de
acuerdo con un informe elaborado en 2002 para el con-
junto del pais por la Oficina de Estadistica e Investigacion
Criminal de Nueva Gales del Sur, el estado mas industria-
lizado y poblado de Australia, se ha demostrado que, en
ese ambito de la jurisdiccion de menores, un programa de
encuentros (conferences) a gran escala puede dar lugar a
una reduccion de entre un 15 y un 20% en los indices de
reincidencia para distintos tipos de delito, y con indepen-
dencia de otras variables implicadas tales como el origen
étnico, la edad, el sexo o la historia criminal de los agre-
sores!57. En este sentido, dicho método funciona como
una verdadera alternativa (diversion) al proceso penal for-
mal, sustituyendo entonces la intervencion del tribunal; si
bien el paradigma de la Justicia restauradora incluye tan-
to ese tipo de practicas realmente equivalentes al juicio or-
dinario como otros procedimientos paralelos a éste, o sim-
plemente la figura de las reuniones esporadicas entre
victima y ofensor en cualquier momento del proceso cri-

153 Véase lo sostenido por HONISCH, Bernhard, “Die Wahrnehmung der Interessen von Geschédigten im Rahmen des AuBer-
gerichtlichen Tatausgleichs®, pag. 3, publicado en la pagina web de la asociacién Neustart, ya citada (www.neustart.at), junio de 2004.

154 Vid. KOSS, C., “TOA Qualitét...”, cit., pag. 1.

155 En Nueva Zelanda, concretamente, como ya sucede también en otros Ordenamientos juridicos (el argentino o el fran-
cés), la mediacion opera sobre la base de una legislaciéon ad hoc y a nivel nacional. No obstante, el sistema neozelandés se
distingue porque en él, bajo determinadas condiciones, la remision de los casos a dichos programas de justicia penal juvenil
es obligatoria (en Argentina lo es, pero en el marco civil; y en otros paises resulta siempre facultativo el recurso a esta alter-
nativa).

156 LARRAURI, E., en “Tendencias actuales...”, cit., pags. 439, 442 y 443, las denomina “conferencias de familia”, y apunta el da-
to de que, en los ultimos tiempos, tal sistema, favorable a una mayor intervencién de la Comunidad préxima a la victima y al infrac-
tor, estaria ganando preponderancia frente al método mas clasico de la mediacién.

157 Comprobar en el Boletin sobre “Problemas de reduccién de la criminalidad” (“Crime reduction matters”) editado por el Institu-
to Australiano de Criminologia, n.° 20, de 24 de febrero de 2004, pag. 1 (en Internet, www.aic.gov.au). Acerca de tal informacion, en
todo caso, véase lo indicado supra, pag. 47, nota 151.
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minal y correlativas al mismo!58. De otra parte, como un
elemento de prueba mas acerca del “triunfo” de ese meca-
nismo de la mediacion, en particular en el apartado de la
justicia juvenil, puede sefialarse que al parecer estaria in-
crementandose el nimero de casos de delitos sexuales que
estarian accediendo a ¢l: asi, desde la introduccion del
nuevo sistema, en 1994, hasta el afio 1998, dicha cifra ha-
bria aumentado en mas de un 100%!159.

Seguidamente, de acuerdo con los informes presentados
por juristas y crimindlogos expertos en la materia, con ex-
cepcion de las citadas Australia y Nueva Zelanda seria Ca-
nadé aquella jurisdiccion nacional en la que los métodos
de Justicia restauradora se habrian desarrollado con mayor
rapidez y habrian arraigado con mas profundas raices. De

hecho, en este caso el nuevo movimiento habria influido
en una doble direccion: en primer lugar, habria logrado
introducir determinadas alternativas al proceso penal tra-
dicional, y a continuacién, habria incidido también en la
forma de dictar sentencia de los propios tribunales con-
vencionales, motivando una serie de reformas legales en
ese ambito, dirigidas, por un lado, a designar expresa-
mente la finalidad restauradora y reparadora como obje-
tivo de la sentencia o condena (reconocido por la ley des-
de 1996)160, y, por otro, a permitir al juez que se sirva de
esas nuevas técnicas a la hora de fijar la pena justa y apro-
piada: por ejemplo, dejarse asesorar por los denominados
“circulos” o “grupos enjuiciadores” (sentencing cir-
cles)!61. Por otra parte, segun ciertos estudios, hacia me-

158 Como se ha sefialado, tanto Nueva Zelanda como Australia han integrado dicho modelo de resolucién de conflictos penales
en su legislacion procesal penal para menores. Por otra parte, tales grupos de negociacion o “conferences” estan compuestos por
el agresor y sus allegados, la victima y los suyos, un oficial de policia y un mediador o intermediario; y su objetivo sera poner en mar-
cha un debate acerca del acuerdo de reparacién que el culpable debera satisfacer. Tal convenio podra referirse a sanciones como
una disculpa, una compensacion economica, trabajos en favor de la victima o de la Comunidad local, asistencia a sesiones de ase-
soramiento con abogados, etc. Sobre ello, vid. DALY, Kathleen y HAYES, Hennessey, “Restorative Justice and Conferencing in Aus-
tralia”, en la publicacién periddica Trends & issues in crime and criminal justice, del Instituto Australiano de Criminologia, n.° 186, fe-
brero de 2001. A su vez, resefia y recoge también este informe, citando a DALY, la penalista espafiola LARRAURI, E., en “Tendencias
actuales...”, cit., pags. 458 y 459.

159 Véase DOIG, Marnie y WALLACE, Ben, “Restoration For Victims Of Crime: Contemporary Challenges. Sexual Offending and
Restorative Justice: The Challenge for Family Conferencing Practice in South Australia’, pag. 4, ponencia presentada en septiembre
de 1999 en Melbourne, durante la Conferencia sobre “Restauracion para las victimas del crimen”, y publicada en la pagina web del
Instituto Australiano de Criminologia. Comentan estos autores que, entre 1994 y 1998, la cifra de delitos sexuales tramitados por el
sistema restaurador de las “family conferences” habria pasado de 12 a 26 casos, mientras que los tribunales de menores estarian
recibiendo desde ese mismo afio 1994 claramente cada vez menos supuestos.

160 Asi, desde 1996, con la reforma del Criminal Code en cuanto a sus preceptos sobre principios y objetivos de las sentencias,
se ha previsto por primera vez en Canada la posibilidad de imponer, en lugar de la habitual pena de carcel, lo que se conoce como
“sentencia condicional de prision”, ya citada supra (de hecho, la seccion 718.e) del Criminal Code insta a los jueces a considerar, a
la hora de dictar sentencia, todas las sanciones disponibles y razonables distintas a la privacién de libertad). Y entre las diversas obli-
gaciones que durante ese periodo condicional haya de satisfacer el condenado pueden contarse también las de servicios a la Co-
munidad, restitucion del dafo o sometimiento a algun tratamiento. Tal sistema, en definitiva, se ha interpretado como “un vehiculo
para perseguir objetivos restauradores”. Sin embargo, la Corte Suprema canadiense, en la muy entusiasta jurisprudencia que hasta
ahora ha emitido acerca de dichos principios y de lo que significa exactamente el nuevo modelo de Justicia, ha insistido mas en el
aspecto de los resultados restauradores, considerados como alternativas a la prisiéon, que en los mismos procesos restauradores,
como el empleo de las “family conferences” o los “circle sentencing”. Por lo tanto, en el marco de la justicia convencional se inclina
la Corte Suprema mas por la opcién de restringir el uso de la prisién y acudir a otros mecanismos, como las sanciones comunitarias,
que por sustituir el proceso tradicional por esos otros procedimientos mas informales. En cualquier caso, dicho tribunal se ha mos-
trado como uno de los mas receptivos, en el plano internacional, en orden a asimilar los nuevos criterios. Por ejemplo, en la sen-
tencia del caso Proulx, de 2000, declara la Corte que, a la hora de emitir un fallo, una aproximacién de caracter restaurador puede
remediar los efectos negativos del delito teniendo en cuenta las necesidades de las victimas, los agresores y la Comunidad, e in-
crementando asi la efectividad de la sentencia y, de paso, reduciendo la frecuencia de aplicacién de la pena de prision. Sin embar-
go, recuerda el Tribunal, tal objetivo restaurador tiene que ser ponderado con la finalidad a su vez punitiva de la condena, asi como
con el principio de proporcionalidad de la sancion con respecto a la gravedad del hecho y al grado de responsabilidad de su autor.
Cfr. ROBERTS, J.V. y ROACH, K., “Restorative Justice in Canada...”, cit., pags. 245 a 248.

161 En particular, es ésta del “circle sentencing” la técnica restauradora mas caracteristica y famosa dentro del modelo cana-
diense, de la que se viene haciendo un amplio uso ya desde 1991 (por parte de los jueces y de los “comités de justicia comunita-
ria”), no solo en varios territorios de Canada sino también en los Estados Unidos, situandose su origen remoto en practicas tradicio-
nales de sus Comunidades autéctonas (vg., la de los indios americanos). Dicho método consiste en una “estrategia reparadora y
reintegrativa” en la que intervienen victimas, agresores, sus familias y amigos, funcionarios de la Administracion de Justicia y de los
servicios sociales, abogados, policias y representantes de la Comunidad local, tratando todos ellos de conformar un didlogo e inter-
cambio de ideas y sentimientos a través del cual se logre una mayor comprensién de los hechos, la recuperacion de todas las par-
tes afectadas y la prevencion de futuros delitos. Al término de tales deliberaciones habra de consensuarse un “plan de sentencia”
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diados de los afios 90 serian ya mas de 100 los programas
de mediacion entre victima y agresor puestos en marcha a
todo lo largo de la geografia canadiense, y en torno a 500
las causas penales remitidas a éstos. Asimismo, un 90% de
tales supuestos habria finalizado positivamente con la
adopcion de acuerdos entre los implicados, manifestando
ademas éstos, en mas de un 80%, que llegado el caso vol-
verian a participar de buen grado en un proceso de media-
cionl62,

A su vez, también en la Republica de Eslovaquia esta
funcionando conforme a lo esperado el nuevo sistema de
mediacion para la criminalidad de adultos: en ese pais, los
excelentes réditos obtenidos a partir del proyecto piloto
lanzado en abril de 2002, con un total de 61 casos trami-
tados de los cuales el 85% termino satisfactoriamente con
acuerdo de reparacion, han dado lugar a la aprobacion de
la Ley sobre agentes de mediacion y de supervision de la
libertad condicional, de 28 de octubre de 2003, en vigor
desde el 1 de enero de 2004 y reguladora del marco juri-
dico para el desarrollo de dichos programas. Asi, tras los
diez primeros meses de validez de la ley ascendian a 463
los supuestos acogidos al nuevo modelo, de tal modo que,
de acuerdo con el testimonio de los propios agentes, ya
puede asegurarse que un proceso de mediacion bien orga-

nizado y que se ajuste a las reglas establecidas va a finali-
zar generalmente de forma positiva. Por otro lado, se ha
advertido que la operatividad de tal mecanismo puede es-
tar mas bien restringida a hipotesis en las que las partes
pertenezcan a una misma clase social, a un vecindario, o
por alguna razon se prevea que van a seguir en contacto
en el futuro. En fin, si bien la realizacion de estas iniciati-
vas tampoco se halla libre de dificultades, lo cierto es que,
como un paso mas en su consolidacion, el propio Parla-
mento eslovaco se encarga actualmente de debatir un pro-
yecto de reforma de los Codigos penal y de enjuiciamien-
to criminal con el objeto de incluir nuevas modalidades de
sanciones alternativas!63. Asimismo, también otras nacio-
nes del area eslava, como Bulgaria y Ucrania se situan ac-
tualmente en diversos estadios del proceso de introduc-
cion de estas nuevas técnicas restauradoras, revelando de
esa forma el consenso alcanzado internacionalmente en
torno a la importancia y la eficiencia de tales figuras!64.
Pasando al ambito de los Estados Unidos, desde el pri-
mer modelo de mediacién implantado en el estado de On-
tario hacia 1974, semejante practica se ha extendido con
intensidad en el conjunto del pais, contdndose unos 290
programas hacia finales de la ultima década. De todos
ellos, la mayor parte se dirige exclusivamente a delin-

(sentencing plan) que tenga en consideracion, en la medida de lo posible, los intereses de todos. Vid. ,A comparison of four resto-
rative conferencing models”, BAZEMORE, Gordon y UMBREIT, Mark, en Juvenile justice bulletin, editado por la Oficina de Justicia
Juvenil y Prevencion de la Delincuencia (Office of Juvenile Justice and Delinquency Prevention) de los Estados Unidos, 2001. Seria
comprensible, en fin, el estupor y la desconfianza que en nuestro sistema habria de ocasionar la adopcién de un mecanismo como
éste, “des-institucionalizado” e informal, de resolucion del proceso penal. En todo caso, como advierten ROBERTS, J.V. y ROACH,
K., “Restorative Justice in Canada...”, cit., pags. 243 y 244, ha de procurarse que el resultado de dichos “encuentros” o “circulos” se
acomode a los principios que, segun prescribe la ley canadiense, debe respetar cualquier resolucion judicial: a saber, principalmen-
te los de proporcionalidad, moderacién y equidad de la sancién (no siempre, de hecho, faciles de preservar en un procedimiento me-
nos formal como éste). De ello debera ocuparse sobre todo el juez que preside tales circulos, responsable ultimo de la imposicién
de la sentencia.

162 Acerca de dichos resultados en Canada, consultese ROBERTS, J.V. y ROACH, K., ibidem, pags. 237 y 240; no obstante, la
ultima Comisién del Parlamento canadiense que se ha ocupado de tales aspectos (en 1998) ha manifestado que, si bien debe fo-
mentarse y desarrollarse un enfoque restaurador hacia las cuestiones penales, tal conclusién incluye un elemento de cautela, en la
medida en que deben también tomarse en serio y afrontarse directamente las diversas criticas planteadas a esas iniciativas.

163 Vid. KUNOVA, Jana, “Probation and mediation in the Slovak Republic’, en la Revista del Foro europeo para la Mediacion en-
tre el Autor y la Victima y para la Justicia restauradora, cit., abril de 2005, pags. 1y 2, siendo el titulo original de la mencionada ley
el de Act on Probation and Mediation Officers.

164 En efecto, por lo que respecta a Bulgaria, con fecha de 20 de diciembre de 2004 entré finalmente en vigor, pese a la fuerte
resistencia planteada por la Magistratura, la ansiada Ley de Mediacién, segun la cual este sistema “puede ser empleado asimismo
en casos previstos bajo el Codigo de Procedimiento Penal” (art. 3 de la Mediation Act). Sin embargo, para ello habra que introducir
previamente modificaciones adicionales en dicha legislacion procesal; reforma que podria retrasarse aln en cierta medida, dado que
el Gobierno proyecta de forma inminente elaborar todo un nuevo Cédigo de Procedimiento Criminal. A su vez, en Ucrania, la pues-
ta en marcha de un modelo de Justicia restauradora se inicié en 2004 a través de un proyecto piloto dirigido por el Centro Ucrania-
no para Causas comunes (Ukrainian Centre for Common Ground o UCCG). Esta ha resultado ser una iniciativa muy provechosa al
conseguir establecer una adecuada colaboracion con el sistema judicial formal y entrenar con éxito a un grupo de especialistas en
mediacion penal. Ello ha abierto la puerta a la expansiéon de estos programas, a partir del verano de 2004, hasta un total de cinco
regiones en todo el pais. Y en febrero de 2005 se ha celebrado en la ciudad de Kiev una conferencia internacional en torno a la mis-
ma materia, culminando ésta con la elaboraciéon de una Resolucién sobre las acciones necesarias para la implantacién de progra-
mas de Justicia restauradora en el sistema judicial penal en Ucrania. Sobre ello, véase de nuevo el n.° de abril de 2005, pags. 3, 5
y 6 de la mencionada Revista del Foro europeo para la Mediacion entre el Autor y la Victima y para la Justicia restauradora.
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cuentes en edad juvenil, aunque mas recientemente su al-
cance se ha extendido también, hasta en un 38% de los
planes de mediacion, a la criminalidad de adultos. En con-
clusion, durante los veinte afios transcurridos desde en-
tonces han sido varios miles de casos, principalmente re-
feridos a infracciones contra el patrimonio y agresiones
leves, y con implicacion tanto de menores como de ma-
yores de edad, los que han sido tramitados satisfactoria-
mente en el marco de tales iniciativas!65.

Digna de mencion resulta también la evolucion experi-
mentada en Italia, Ordenamiento juridico en el que desde
2 de enero de 2002, fecha de entrada en vigor del Decre-
to Legislativo 274/2000, de 28 de agosto, corresponde al
Juez de Paz por vez primera el conocimiento de una serie
de infracciones penales, y en el marco de tales competen-
cias, también la mision de promover la mediacion entre el
ofensor y el ofendido en aquellos delitos que sean perse-
guibles a instancia de parte mediante querella. De esta for-
ma, en un sentido muy parecido a la institucion de la con-
ciliacion presente en el sistema procesal espafioll66, dicho
organo judicial podra decretar un aplazamiento del proce-
so de hasta 2 meses a fin de facilitar el desenvolvimiento
de un mecanismo de mediacion, actuando él mismo como
intermediario o recurriendo a los servicios de un mediador
externo al juzgado (art. 29.4 y 5 D.Leg.167). Y para com-
prender el alcance de tal medida convendra tener en cuen-
ta la frecuencia estadistica de comision de aquellos delitos
perseguibles mediante querella que actualmente integran

la competencia del Juez de Paz, representando dicho por-
centaje entre un 12 y un 14% del total de ilicitos penales
cometidos al afo. Por consiguiente, la mediacion se con-
vierte en una alternativa de relativa privatizacion del con-
flicto penal. Y ademas, dicha autoridad judicial dispone
también desde 2002 de la facultad de cancelar el proceso
en base al dato de que el imputado haya procedido, con
anterioridad a la audiencia de comparecencia (comienzo
del juicio oral), a reparar (restituir o resarcir) el dafio
ocasionado y a eliminar las consecuencias perniciosas de
su conducta, siempre y cuando tal actuacion sea valorada
por el propio Juez de Paz como adecuada en orden a sa-
tisfacer las exigencias de reprobacion del delito y de pre-
vencion (art. 35 D.Leg.)168,

En general, por otra parte, los estudios empirico-crimi-
noldgicos efectuados en torno a dichos programas han si-
do capaces de apreciar considerables ventajas en el desa-
rrollo de los mismos. Asi, se pone de manifiesto la
capacidad de los afectados para llegar, en la mayoria de
los supuestos, a un acuerdo de reparacion mutuamente
consentido, justo y viable, asi como las ventajas y el efec-
to tranquilizador que, en especial para las victimas, repor-
ta el proceso de didlogo y de intercambio emocional que
se plantea entre ellas y sus agresores. A su vez, también
estos ultimos perciben el respeto con el que se les trata y
la voluntariedad de todo el proceso y del convenio final,
lo cual incrementa su motivacion para proceder a un
acuerdo y para satisfacer sus términos!69. Sin embargo, la

165 Vid. UMBREIT, M.S. y BRADSHAW, W., “Victim experience of meeting adult...”, cit., pag. 540.

166 Vid. supra, pag. 13, nota 42.

167 A saber, asi reza aproximadamente el citado precepto: Art. 29.4. El juez, cuando el delito sea perseguible mediante querella,
promovera la conciliaciéon entre las partes. En tal caso, cuando sea Util para favorecer la conciliacion, el juez podra aplazar el pro-
ceso por un periodo no superior a dos meses y, si fuera necesario, puede valerse también de la labor de mediacién de centros y es-
tructuras publicas o privadas existentes en la zona. En otro caso, las declaraciones efectuadas por las partes en el transcurso de la
actividad de conciliacion no podran ser de ningiin modo utilizadas a efectos del fallo. 5. En caso de conciliacién, se tramitara un pro-
cedimiento verbal que certifique la remisién de la querella.

168 Vid. MANNOZZI, G., “Collocazione sistematica e potenzialita...”, cit., pags. 133 a 136: se trata de la primera ocasién en que
la ley realiza una mencién especifica a la mediacién en el apartado de la justicia penal de adultos. Por otro lado, considera ESPO-
SITO, E., “La mediazione penale minorile...”, cit., pag. 2, que en este marco, si bien no puede hablarse en realidad todavia de que
exista en ltalia “una cultura definida” ni un “ordenamiento estructurado en el plano legislativo y formativo®, si que se han estado rea-
lizando intervenciones experimentales que han conducido a la constitucion de Oficinas para la Mediacion Penal en Turin, Bari y Mi-
lan, aunque cada una con un enfoque y metodologia diferenciadas.

169 Por ejemplo, tomando como guia los resultados cosechados a lo largo del afio 1999 por los programas de Téter-Opfer-Aus-
gleich en Alemania se constata que, de todos los acuerdos adoptados en los diversos supuestos tramitados, un 83,5% contenian un
acto de disculpa del autor hacia su victima; un 34,6%, una compensacion por el dafio material, y un 21,8% de esos convenios, una
indemnizacion por el sufrimiento personal, por mencionar las modalidades mas frecuentes. Y en general, el amplisimo espectro de
soluciones acogidas e ideadas por las partes demuestra que éstas “encontraron sus propias formas creativas para tratar con el con-
flicto y con la otra persona”. Consultese a este respecto HARTMANN, A/KERNER, H.J., “Victim-offender mediation...”, cit., pag. 3. A
su vez, por lo que afecta a la experiencia de la mediacion en Finlandia, vid. ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit.,
pag. 4: de los dieciseis casos examinados, Unicamente tres no terminaron en un acuerdo. Por lo demas, las partes expresaron su
satisfaccion por el resultado y el procedimiento transcurrié con ligereza y a un bajo coste econémico. En cuanto al sistema judicial
polaco, segun el testimonio de CZWARTOSZ, E., “Victim-offender mediation. Short notes from Poland’, cit., pag. 2, casi el 60 % de
los supuestos analizados habria concluido con el deseado acuerdo, mientras que el 34 % de ellos habria terminado infructuosamente
y el restante 6 % no habria desembocado finalmente en un proceso de mediacién, pese a haber sido a priori destinado a ello
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prdctica revela a su vez notorias deficiencias y considera-
bles divergencias en muchos de estos encuentros con res-
pecto a la teoria de como deben transcurrir y cuéles seran
los beneficios restauradores que se van a obtener. En tal
sentido, se menciona por ejemplo la falta de verdadera co-
municacién y reconciliacién personal entre los afecta-
dos!70, lo que impide que el agresor experimente y elabo-
re como convendria las emociones del remordimiento, la
vergilienza o el deseo de disculpa vy, sensu contrario, faci-
lita su reincidencial’l. Igualmente, se denuncia el hecho

de que los acuerdos presenten un contenido exclusiva-
mente monetario y no incluyan trabajos o actividades mas
educativas para el culpable, etc. 172, No obstante, parece
que la conclusion global resulta positival 73, si bien de ca-
ra al futuro y a una mas plena consecucion de los fines
restauradores (hasta el momento no suficientemente satis-
fechos) sera preciso fomentar determinadas areas, como la
participacion activa de terceros, parientes y allegados, en
su faceta de representantes de la Comunidad; la biisqueda
de acuerdos mas creativos € individuales; la orientacion

(situdndose las razones de tal fracaso en un cambio de opinién del tribunal, o en la imposibilidad de contactar con alguna de las par-
tes, o en la negativa de cualquiera de ellas a colaborar, etc.). En Italia, recuerda ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...”,
cit., pag. 2, que la mediacion reporta efectos psico-pedagdgicos tanto para la victima, en la medida en que refuerza su autoestima
gracias al rol activo y determinante que ésta va a desempefiar en el proceso de negociacién, como para el agresor, que adquiere un
mayor sentido de responsabilidad y de pertenencia a la Comunidad local. Y entre los autores espafioles declara LARRAURI, E., “Ten-
dencias actuales...”, cit., pag. 448, apoyandose en literatura anglosajona, que “no acostumbra a producirse un incumplimiento del
acuerdo reparador”, ya sea por tratarse de pactos asequibles para el responsable, o bien debido a la amenaza de un regreso al pro-
ceso penal, o tal vez porque, al fin y al cabo, también ese mismo culpable ha consentido voluntariamente al convenio. En el mismo
sentido, apunta DALY, Kathleen, “Mind the gap: restorative justice in theory and practice”, en Restorative Justice & Criminal Justi-
ce..., cit., pag. 229, a partir de un estudio empirico efectuado en 2002 acerca del sistema de Justicia Juvenil del Sur de Australia
(SAWJ), que, en dichos programas para delincuentes menores, excepto el 6% de los supuestos que terminaran sin la adopcién de
un acuerdo (y, en cambio, con una disculpa o una simple caucion), y el 12% de ellos en los que dicho convenio se incumpliera, en
el 82% restante si se acabo otorgando satisfaccion total o en su mayor parte al citado acuerdo.

170 Comenta DALY, K., “Mind the gap...”, cit., pag. 233, a propodsito del modelo restaurador para la criminalidad juvenil en Aus-
tralia, que mientras la mayoria de los menores agresores manifiestan haber pedido perdon porque “realmente lo lamentaban”, la ma-
yor parte de las victimas no creen que tal disculpa sea genuina. En definitiva, la eficacia restauradora de esos procesos no puede
forzarse, pues depende de sentimientos y emociones: en tal sentido, es mucho mas facil conseguir que un proceso normal sea le-
gal que lograr ese resultado socialmente “reparador’ en un encuentro de mediacion.

171 En este mismo sentido vid. DALY, K., ibidem, pags. 230 y 231. Segun el mencionado analisis en torno a los resultados del
SAJJ, si bien queda fuera de duda que los factores mas importantes a la hora de determinar esa reincidencia posterior son las ex-
periencias de vida negativas y la circunstancia de haber realizado con anterioridad alguna otra “conducta ilegal detectada por la po-
licia y enjuiciada”, también se demuestra que el indice de recaidas es en todo caso menor cuando el joven agresor ha sentido re-
mordimiento durante los encuentros, ha participado en la toma de decisién y ha estado realmente conforme con el acuerdo
finalmente adoptado. A una conclusiéon semejante han llegado otros investigadores, como MORRIS y MAXWELL (datos igualmente
de Nueva Zelanda y Australia), segun relata LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pag. 460.

172 Véase ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pags. 5 a 7, relatando la experiencia obtenida en Finlandia. Asi,
se critica también el que generalmente no se realicen encuentros previos entre el mediador y cada una de las partes por separado,
lo que permitiria a éstas recabar informacion sobre el procedimiento y asistir al primer encuentro con su “oponente” bajo un talante
mas relajado y abierto. Ademas, las diversas partes intervinientes no desarrollan su labor de modo apropiado, en la medida en que
ni los allegados del agresor suelen acudir a las reuniones (lo que perjudica enormemente el proceso de “vergiienza restauradora” o
“efectiva”, de toma de conciencia sobre la culpabilidad), ni cuando lo hacen respetan la autonomia de los directamente afectados
(vg., los padres de los delincuentes juveniles que monopolizan la discusién y la adopcion de decisiones); ni los mediadores cumplen
adecuadamente su rol de intermediarios (ejercen una autoridad excesiva en el debate y privan a las partes de su legitimacién, con
lo que peligra el proceso restaurador); ni las victimas con frecuencia contemplan tampoco la necesaria equidad o equilibrio de po-
der que debe existir entre ellas y los infractores, amenazando a éstos con acudir de nuevo ante los tribunales al objeto de arrancar-
les una indemnizacion demasiado elevada. Y por encima de todo ello, en ese pais implica especiales problemas la falta de una re-
gulacion legal especifica: esto supone que los mediadores se guien finalmente por su propio arbitrio, que sean sélo los casos mas
leves y de justicia juvenil los que se deriven hacia esos programas, que la mediacion contintie siendo una practica algo cadtica, mar-
ginal y en permanente peligro de extincion o que su organizacion dependa en exclusiva de lo que individualmente decidan ciertas
personas (magistrados, representantes de la policia, etc.).

173 De hecho, a tenor de los datos expuestos en relacién con la experiencia polaca por CZWARTOSZ, E., “Victim-offender me-
diation. Short notes from Poland’, cit., pag. 2, el nimero de casos penales que se tramitarian por esta via restauradora habria ido
continuamente en aumento desde 1998 (fecha en que la ley instaurara en ese Estado la mediacion penal), elevandose a partir de la
cifra de 18 supuestos en tal afio hasta la de j1838! en 2003. En Alemania y sus programas de TAO, la evolucién habria avanzado
desde un nimero de aproximadamente 2.100 casos en 1989 (esta iniciativa comenz6 su andadura en 1985 con algunos proyectos
experimentales dirigidos hacia juveniles y/o adolescentes) hasta una cifra actual que se calcula en torno a los 20.000 supuestos por
afio: véase HARTMANN, A./KERNER, H.J., “Victim-offender mediation...”, cit., pag. 2.

93



Revista Penal

La mediacion entre la victima y el agresor...

hacia el didlogo, y no en primer lugar hacia la obtencion
de una solucion; o, ademas de otros puntos, un mejor en-
trenamiento y formacion para los mediadores, al efecto de
que aprendan a avivar la interaccion entre victima y agre-
sor, preservando asi el potencial reductor de la criminali-
dad que caracteriza especialmente al modelo restaura-
dorl74,

VII. Conclusiones: ;lograria la mediacion llegar a
satisfacer las elevadas expectativas depositadas en
ella?

A la hora de elegir un punto de vista valido acerca
del nivel de efectividad y aplicabilidad de tales pro-
gramas restauradores en relaciéon con la delincuencia
de adultos, alglin autor se habria conformado con la
posibilidad de, al menos, transferir o adaptar varios de
los principios de esa nueva forma de Justicia a lo que
constituye el proceso judicial penal “clasico”. De ese
modo, resultaria especialmente provechoso (aunque
probablemente utdpico) que, como en aquellos méto-
dos, las partes enfrentadas en el juicio, victima y agre-
sor, pudieran expresarse en términos mas personales y
menos abstractos, y relatar sus propias experiencias
subjetivas, ademas de que el lenguaje procesal pasara
a ser mas inteligible para el ciudadano medio: en efec-
to, el procedimiento justo y equitativo unicamente po-

dra ser percibido como tal si a la vez es comprensi-
blel7s.

Asimismo, se sugiere una aplicacion mas flexible y
abierta de esos programas alternativos: no se trata de que
sustituyan a la Justicia convencional en todos los casos, ni
tampoco de que solo puedan emplearse en relacion con
una modalidad concreta y mas leve de delitos!76. En rea-
lidad, se alega que ambos sistemas deben evolucionar pa-
ralelamente!77, asignandose a cada uno de ellos un radio
particular de accion en el marco general de los diferentes
fendmenos y variantes criminales, en funcion del contex-
to social, legal y politico de cada Estado y de las caracte-
risticas esenciales de su jurisdiccion penal. La mejor ad-
ministracion de justicia serd, pues, aquella que integre los
fines y los principios del paradigma retributivo y del res-
taurador, y donde los objetivos propios de este ultimo
(reintegracion, legitimacion de las victimas, reduccion de
la criminalidad, construcciéon de comunidades sociales
mas cohesionadas y en paz) se persigan respetando al mis-
mo tiempo los limites que suponen las garantias de un
proceso justo (proporcionalidad y equidad, entre otros)!78.

De cualquier forma, en el terreno practico seria necesa-
rio llevar a cabo evaluaciones de dichas iniciativas a largo
plazo!7%, a fin de comprobar su eficacia real, asi como in-
centivar la formacion y entrenamiento de los diversos pro-
fesionales del Derecho en la técnica de la conciliacion,
tanto de los propios abogados y mediadores como de los

174 Vid. ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pags. 5 a 7. A su juicio, ademas, es preciso continuar con la im-
plantacion efectiva de la Justicia restauradora en Finlandia. Pese a que son indudables las ventajas obtenidas hasta ahora, dicho
paradigma aun tendria mucho mas que ofrecer.

175 Vid. HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pags. 630 y 631. A su vez, el proceso tradicional deberia incorporar desde la
Justicia restauradora su “aspiracion reintegrativa” en favor del agresor, de manera que la posibilidad de su reinsercion social o de la
no desocializacion conformen el objetivo de su tratamiento durante el periodo de ejecucién de la condena. El culpable debe perma-
necer en la medida de lo posible como parte de la Comunidad social, y esa reintegracion debe guiar tanto el tramite de decision de
la sentencia como su desarrollo (pag. 631).

176 Por ejemplo, los autores del Proyecto Alternativo sobre la Reparacion, cit., pag. 29, rechazan que la gravedad del delito ha-
ya de constituir en si misma motivo suficiente para descartar de todo punto la opcién de una compensacion entre el agresor y la vic-
tima, por mas que en los supuestos de cierta seriedad resulte especialmente dificil la ejecucion de este procedimiento y que aqui se
deba atender sobre todo a la proteccion de la victima.

177 Citando la propia Resolucion (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, ya mencionada supra, recuerda esa ne-
cesidad de “comunicacion continua con el sistema penal” LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pag. 452.

178 Acerca de este punto de vista armonizador y ecléctico en la propia corriente restaurativa, cfr. LARRAURI, E., “Tendencias ac-
tuales...”, cit., pag. 441. No obstante, se ha dicho que el nivel de garantias y de pautas procesales de actuacion que deban tenerse
en cuenta en tales programas de conciliacion, reparacion, mediacion, etc., va a depender directamente del ambito de aplicacion que
se les otorgue. Sobre ello, vid. HUDSON, B., “Restorative justice...”, cit., pags. 631 y 632. En su opinién, sin embargo, también se-
ra posible que, en relacion con algunas modalidades delictivas, dicho sistema ideal venga representado por una simple variante de
la justicia convencional que incluya y fomente, en mayor medida que hasta ahora, los ideales de la reintegracién y de la justicia subs-
tantiva o material. En esa medida, si se decide extender dicho marco también hacia delitos de cierta gravedad, la lucha contra estos
modos de criminalidad demandara incluso desde un modelo restaurador la utilizaciéon de mecanismos sancionatorios especialmen-
te intensos, lo que no podra llevarse a cabo sin que se establezcan los correspondientes medios de garantia para los derechos sub-
jetivos fundamentales.

179 En torno a la conveniencia de evaluar con caracter permanente los resultados de las iniciativas restauradoras, vid. asimismo
LARRAURI, E., ibidem, pag. 452 (remitiéndose a VAN NESS).
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miembros de la carrera judiciall80. Todo ello, empero, sin
olvidar que la utilizacion de estos métodos a gran escala,
como una practica que llegara a ser habitual y rutinaria en
el marco judicial, conduciria a que muchos de esos plan-
teamientos restauradores idilicos (los de participacion de
cada uno de los interesados por igual, intervencion del
mediador dialogando con todos e informando de los por-
menores del proceso, etc.) hubieran de sacrificarse en fa-
vor de necesidades organizativas y de eficiencia, de limi-
taciones materiales, de tiempo o econdmicas!8!.
Finalmente, se ha indicado la absoluta necesidad de ali-
mentar esta cultura de la mediacion y la tolerancia y de in-
sertarla a un nivel ideoldgico en el tejido social y entre los
operadores juridicos!82. Tal proceso resultara lento, y su
obstaculo principal consistira en tener que superar esa exi-
gencia de defensa colectiva que requiere instrumentos de
intervencion rigidos. Sin embargo, se ha dicho, siempre
sera preferible y mas seguro optar por una evolucion gra-
dual que intentar imponer éste u otros nuevos recursos a
través directamente de reformas legales!83, de un modo
mucho mas artificial. No obstante, entiendo que es preci-
so tener en cuenta las peculiaridades del caracter y la men-
talidad mediterraneos, por término medio todavia mas ex-
tremistas, apasionados y temperamentales que nuestros
mas templados y diplomaticos vecinos centroeuropeos y
anglosajones. En verdad, aun considerando el riesgo de
error que implica toda generalizacion, cabe reconocer que
existe una cierta diferencia de actuacion entre los ciuda-
danos e instituciones de esos paises y los del nuestro.
Bastaria con examinar uno de los casos penales trami-
tados con exito por las autoridades judiciales y los servi-
cios sociales austriacos, consistente en un episodio de
violencia de género: asi, los afectados, residentes en
Austria, pareja sentimental en el momento de los hechos
y en espera de un hijo en comun, se habian enzarzado en

una intensa discusion durante un trayecto en coche, con
ocasion de la cual el hombre agredid a su compafiera
causandole una lesion grave en la zona de la boca y dien-
tes. A partir de tal suceso, la ofendida decidid6 romper
con la relacion e interponer una denuncia judicial. No
obstante, tras un periodo de primeros tramites procesales
infructuosos!84 y de absoluta incomunicacién entre las
partes, la administracion de justicia acordd poner en
marcha, una vez recabado el consentimiento de ambos,
un proceso alternativo de conciliacion, después de haber
constatado que a ninguno de ellos interesaba realmente
abrir un procedimiento judicial, largo y costoso, y que
sus verdaderas inquietudes podian solventarse a través
de esa otra via. En particular, mientras que la afectada
pretendia obtener una ayuda econémica con la que repa-
rar la lesion sufrida, el agresor estaba dispuesto a pre-
sentar sus disculpas y a indemnizar el dafio, y tanto uno
como otro deseaban regular de comiin acuerdo sus debe-
res y estatus juridico como padres del hijo que compar-
tian. Por consiguiente, merced a un proceso de negocia-
cion fue posible acercar al autor y a la victima, buscar
una via alternativa para financiar el necesario tratamien-
to médico de ésta, a la vista de las severas dificultades
econdmicas del agresor, y llegar a una reconciliacion pi-
blica entre ellos, asi como a un acuerdo de reparacion
asequible para el responsable. Y a tal efecto, ambos im-
plicados habian manifestado desde un principio su deseo
de tener un encuentro, a fin de cerrar los lamentables y
onerosos acontecimientos del pasado. De esta manera se
materializa eficazmente el objetivo de la “diversion”,
consistente en extraer del marco del proceso criminal
convencional los supuestos penales mas leves y cuyos
autores presenten un grado de peligrosidad menor, en or-
den a tramitar y resolver los mismos de un modo infor-
mal fuera de dicho sistema establecido!85.

180 Asi indica LEMONNE, A., en el Editorial de la Revista del Foro europeo para la Mediacién entre el Autor y la Victima..., cit.,
abril 2004, pag. 1. A este respecto, se extrafia por ejemplo ELONHEIMO, H., “Restorative Justice theory...”, cit., pag. 2, de que la
mayoria de los estudiantes de Derecho, abogados, jueces, etc., ignoren o posean sélo un escaso conocimiento de tales nuevos con-
ceptos. En cualquier caso, se estan llevando a cabo iniciativas para remediar dicho déficit: vg., a finales del afio 2003 fue concedi-
do por la Comisién Europea al Foro Europeo para la Mediacion entre el Autor y la Victima y para la Justicia restauradora un proyecto
relativo a la formacion y entrenamiento de mediadores, fiscales y jueces en estas practicas restauradoras. En tal contexto se lleva-
ron a cabo entre diciembre de 2003 y febrero de 2004 varios encuentros con participantes de los distintos paises comunitarios, in-
cluida Espafa, obteniéndose excelentes resultados en lo referente al intercambio de informaciéon sobre modelos de entrenamiento,
el desarrollo de recomendaciones basicas y la creacion de nuevos sistemas de formacion en la mediacion para jueces. Sobre ello,
véase DELATTRE, Regina, “Training for mediators and a training course for prosecutors and judges. The results of an AGIS project’,
en la Revista del Foro europeo para la Mediacion entre el Autor y la Victima..., cit., abril 2004, pags. 3 a 5.

181 De tal parecer, DALY, K., “Mind the gap: restorative justice...”, cit., pags. 231y 232.

182 Véase, por todos, HERRERA MORENO, M., La hora de la victima.., cit., pag. 257.

183 Vid. ESPOSITO, E., “La mediazione penale minorile...”, cit., pag. 5.

184 A saber, tal y como relata HONISCH, B., “Die Wahrnehmung der Interessen...”, cit., pag. 1, se impuso al culpable un trata-
miento reeducativo contra la violencia que éste dejé de cumplir tras unas semanas por incompatibilidad con su trabajo.

185 Vid. HONISCH, B., ibidem, pags. 1 a 3.
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No obstante, regresando al escenario de nuestro pais,
debemos preguntarnos si seria factible, en definitiva, esperar
un comportamiento tan comprensivo y civilizado como és-
te!86 en el caso de cualquier familia espafiola promedio. Por
el contrario, /no estaran las victimas (en especial, las de ma-
los tratos) y la sociedad, en general, notablemente mas sensi-
bilizadas y reacias a cualquier signo de indulgencia hacia los
agresores, como el que pueda inferirse de tales programas de
conciliacion? ;No tenderian la opinion publica y los medios
de comunicacion social a reaccionar con un airado desagra-
do frente a dichas innovaciones y reformas? ;No viene ma-
nifestando el legislador una postura muy distinta a aquella
merced a la intensificacion de la respuesta punitiva frente a
la violencia de género y la elevacion de meras conductas de
falta a la categoria de delito? En fin, expresandolo en térmi-
nos sencillos, ;como podria hablarse de mediacion a una mu-
jer que ha sido maltratada o sexualmente agredidal87? Y sin
embargo, a juicio de los tedricos en la materia este nuevo
paradigma se halla mucho més orientado hacia la victima y
hacia la contemplacion del delito como una lesion de sus in-
tereses que cualquier otro modelo de justicia criminal. Al pa-

recer, con la Justicia restauradora se buscaria una superacion
del relativismo moral actual, que dificulta la vigencia efecti-
va de la norma juridica, a través de la confrontacion con la
persona concreta lesionada: asi, para determinados miem-
bros de estas sociedades contemporaneas, en especial los jo-
venes, sera mas facil captar el argumento de ese codigo mo-
ral basado en el sufrimiento de un individuo real, de carne y
hueso, que la idea de la violacion abstracta de una regla co-
lectiva tradicional!88, Y por otro lado, segun estudios efec-
tuados en los Estados Unidos, a pesar del excepticismo
expresado en un principio desde los circulos judiciales en
cuanto al interés que las victimas puedan tener en encontrar-
se directamente con sus agresores, y aunque se reconoce que
tal método claramente no sera apropiado para todas ellas, si
se ha descubierto a lo largo de los afios que, una vez se ofre-
ce a los perjudicados la posibilidad de entrar en el proceso de
mediacion, la mayoria de ellos aceptan hacerlo. A su vez, a
tenor de una investigacion realizada en cuatro de los estados
federales, de 280 victimas participantes en los programas de
mediacion, el 91% consideraba que su intervencion habia
sido totalmente voluntarial89.

186 Asi, STRANG, Heather, Repair or Revenge: victims and restorative justice, Oxford, 2002 (resefiada por WRIGHT, Martin, en
la revista TBJC 2004, Vol. 44, pags. 290 a 292), menciona algunos supuestos muy llamativos de victimas intervientes en un meca-
nismo de mediacién: éstas, al término del proceso de conciliacién, llegaban a expresar incluso una preocupacion personal por el bie-
nestar de sus agresores. Y se refieren ejemplos como el de una mujer, médico de profesion, que insistia en que la chica que le ha-
bia robado dinero con objeto de comprarse cigarrillos se inscribiera en el programa de una clinica para dejar de fumar; o bien, el de
otra victima, esta vez de un robo en una pequefia tienda de alimentacién, segun la cual, la culpable “aparentemente habia aprendi-
do durante los encuentros qué era lo que podia hacerme sentir mejor respecto a lo que ocurrié... Al dia siguiente paso junto a la tien-
da, me miré y me saludé con la mano”. En principio, no parece que ésta resulte la reacciéon mas probable en el caso de una victima
espafiola, teniendo en cuenta las caracteristicas de nuestra psicologia colectiva.

187 A este respecto, admite DALY, K., “Mind the gap: restorative justice...”, cit., pags. 234 y 235, que una de las barreras con las que
choca la Justicia restauradora es la concepcién popular de lo que la gente entiende por “obtener justicia”. Por eso, va a hacer falta tiem-
po hasta que la gente de la calle se dé cuenta de que “uno puede tener su dia” antes o mas bien en uno de esos encuentros informa-
les que frente a un tribunal; largo tiempo hasta que los ciudadanos se familiaricen con los esquemas y el tipo de relaciones sociales con
que la nueva justicia pretende reaccionar frente a la criminalidad. Mas aun, va a haber muchas diferencias entre unas personas y otras
en cuanto a la capacidad de entender y adoptar esa nueva forma de actuacién caracteristica de los citados programas restauradores.

188 En efecto, de acuerdo con BOTTOMS, A., “Some Sociological Reflections...”, cit., pag.103, la actual relatividad no permite ya que
la ley penal se justifique a través de la antafio sobreentendida cohesién moral de la Comunidad. Esta evolucién introduce asimismo un cam-
bio en la forma en que percibimos el delito, que deja de constituir una ofensa hacia el Estado o la colectividad para pasar a ser una lesién
contra la victima individual. En tal contexto, esta ultima y su sufrimiento tienden a convertirse en un referente para un nuevo cédigo moral
mas concreto e individualista. De ahi que la Justicia restauradora y sus técnicas, que otorgan un papel preponderante a las victimas y a
sus experiencias personales, puedan proporcionar al agresor y al conjunto de la poblacién un elemento de clarificacion normativa, de pe-
dagogia ética, en una sociedad moralmente en cambio. Esta seria una de las razones, en definitiva, que vendrian a explicar el auge de tal
paradigma a lo largo de las Ultimas centurias, asi como por qué sus programas se han centrado fundamentalmente en torno a los jévenes,
“habituales destinatarios de la pedagogia moral”, y una categoria delincuente a la que la sociedad con frecuencia prefiere dar un trato juri-
dico todavia integrado dentro de la Comunidad mas que, por el contrario, otro demasiado burocratico o administrativizado.

189 Ademas, segun otra encuesta entre ciudadanos de todo el pais escogidos al azar, el 82% de los consultados se plantearia positi-
vamente la participaciéon en un programa de mediacion victima-agresor en caso de resultar afectado por un delito patrimonial; y, en ge-
neral, los sistemas de mediacién en esa nacién han encontrado altos niveles de satisfaccion entre las victimas que han tomado parte en
ellos: vid. UMBREIT, M.S., y BRADSHAW, W., “Victim experience of meeting adult...”, cit., pag. 540. Del mismo modo, STRANG, H., Re-
pair or Revenge..., cit., pag. 291, a partir de una investigacion sobre un programa restaurador desarrollado en Camberra, Australia (pro-
yecto RISE o Reintegrative Shaming Experiment), indica que entre un 88 y un 93% de las victimas participantes manifestaban haberse
sentido legitimadas para expresar su punto de vista, explicar su pérdida y poner de manifiesto los hechos. Y en general, concluye esta
autora que los procesos restauradores “de buena calidad” parecen aportar a las victimas en mayor medida aquello que realmente nece-
sitan (mas informacion, respeto, espacio para expresarse, reparacion emocional, etc.) que el procedimiento judicial tradicional.
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Por otro lado, algn autor se ha referido a las cualida-
des milagrosas del perdon cuando éste tiene lugar con
éxito. Asi, en principio, se reconoce que dicha disculpa en
realidad “no hace nada” y, en cambio, si puede implicar
un gran esfuerzo emocional a las dos partes, tanto al que
pide perdéon como al que lo concede, e incluso puede no
ser sincera o completa. Sin embargo hace que algo cam-
bie, tiene el poder de producir una transformacién social,
puede ser el preludio de una reconciliacién!90. A su vez,
algun estudio basado en entrevistas personales con victi-
mas ha puesto de manifiesto que, aunque los principales
medios de recuperacion psicologica de éstas sean sus pro-
pios recursos emocionales, junto con el apoyo de familia-
res y allegados y el mismo transcurso del tiempo, de igual
modo la participacion en el proceso de mediacion puede
facilitar el que esas personas consigan dejar atras lo suce-
dido!91. Por otro lado, estas intervenciones pueden cons-
tituir también una ayuda al objeto de reducir los senti-
mientos de ira y de miedo suscitados por el hecho
delictivol92.

No obstante, tal y como admite esta misma doctrina, esa
posibilidad “ideal” de perdon entre las partes exige como
premisa inicial la circunstancia de que ambos, infractor y
persona perjudicada, se encuentren integrados en una mis-
ma comunidad moral o social, condicién que habitual-
mente quedaba satisfecha en las sociedades tradicionales.
Por el contrario, en el contexto contemporaneo urbano y
anonimo bien puede ocurrir que dicha estructura social,
necesaria para sustentar los mecanismos de los que de-

pende el método restaurador y, en particular, una reconci-
liacion exitosa entre las partes, carezca de entidad sufi-
ciente. Asi, hoy en dia los vinculos sociales, en especial
los propios de una comunidad geografica (vecindario, po-
blacion local) no resultan ya tan estables o densos, predo-
minando mas bien los nexos relacionados con la afiliacién
a un grupo profesional o de intereses, y siendo las unida-
des sociales de pertenencia (familia, amigos) mas bien re-
ducidas en numero. Todos estos factores dificultan sin du-
da la eficacia “resocializadora” que pueda desplegar un
elemento de desaprobacion por parte de la comunidad, y
de posterior acercamiento emocional entre las partes im-
plicadas, haciendo engorroso e inutil el proceso de en-
cuentros personales, negociaciones, adopcion de acuer-
dos, etc., asi como debilitando la operatividad de la
llamada “vergiienza restauradora”. En definitiva, resultara
preciso indagar, en el escenario social actual, cuales seran
las estructuras que mejor puedan sostener dicho mecanis-
mo sociall93.

En todo caso, es posible que en la pretendida introduc-
cion de tales nuevos métodos en el sistema judicial tradi-
cional el debate principal deba girar, no tanto en torno a la
disyuntiva “Justicia restauradora, si 0 no”, como en cuan-
to al tipo de delitos para los cuales podria efectivamente
desearse que se implantara un modo de respuesta restau-
rador-formal, asi como las otras categorias en relacion con
las que seria preferible mantenerse en la via procesal con-
vencionall94, A su vez, habra que especificar también el
grado de énfasis que, segun la clase diferente de casos con

190 Vid. BOTTOMS, A., “Some Sociological Reflections...”, cit., pags. 96 y 97. Y al parecer, dicho potencial reparador resultaria
especialmente intenso en el marco de una unidad o grupo social particular, como serian una familia, una pareja, etc. (en efecto, el
escenario propio de muchos de tales delitos sexuales o de maltrato), puesto que en tal caso se presume la existencia de un com-
promiso compartido por los miembros del grupo, asi como una creencia también comun en la importancia de la regla moral o norma
comunitaria transgredida (a saber, por ejemplo, el pacto de mutuo respeto y cuidado entre marido y mujer). Bajo esas premisas, la
disculpa pronunciada por el agresor y aceptada por la victima estard para ambos cargada de significado emocional y afectivo.

191 Indica DALY, K., “Mind the gap: restorative justice...”, cit., pag. 230, segin un analisis realizado en el marco de la Justicia Ju-
venil del Sur de Australia, ya citado, que cuando se pregunta directamente a las victimas acerca de la importancia que los encuen-
tros de mediacion hayan podido tener en su proceso de recuperacion personal, el 50% admite esa relevancia. Sin embargo, inte-
rrogadas las mismas personas acerca de cual fue el factor principal en tal evolucién, unicamente el 30%, aproximadamente, sefiala
el dato de la asistencia a dicho procedimiento de negociacion, incluidos aqui el contacto con el propio agresor, los mediadores, etc.
Por ello, opina DALY, estos indices han de ser valorados con cierta prudencia.

192 Vid. DALY, K., ibidem: del 75% de las victimas que, con anterioridad al proceso de mediacion, confiesa su enfado frente al
agresor, y el 40% que se refiere expresamente a sensaciones de temor hacia él, tras dicho procedimiento sélo el 44% y el 25%, res-
pectivamente, reconoce seguir experimentando dichos sentimientos. Con el mismo criterio, vid. el Proyecto Alternativo sobre la Re-
paracion, cit., pag. 29. Igualmente, comenta STRANG, H., Repair or Revenge..., cit., pag. 291, que, de acuerdo con un estudio com-
parativo efectuado entre este nuevo modelo de justicia y el proceso tradicional ante los tribunales, sélo el 9% de las victimas
participantes en un programa restaurador confesaria al término de éste seguir albergando sentimientos de venganza contra su agre-
sor, mientras que en el juicio convencional dicho porcentaje se elevaria hasta un 45%.

193 Cfr. BOTTOMS, A., “Some Sociological Reflections...”, cit., pags. 98, 99, 108 a 110.

194 A su vez, a juicio de DALY, K., “Mind the gap: restorative justice...”, cit., pag. 234, entre los factores que condicionaran la ma-
yor o menor eficacia restauradora de esta via de la mediacion se contaran, amén de la citada variable “tipo de delito” o “de supues-
to” que se tramite, también el aspecto de cual sea exactamente el procedimiento de Justicia restauradora empleado (a saber, me-
diacion entre victima y agresor, “encuentros familiares”, “equipos para jovenes”, etc.), en qué momento del proceso judicial se inicie
ese método y qué criterios y parametros se usen en concreto para evaluar el caso.
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los que se esté tratando, deberd ponerse en los elementos
“privados” (como los encuentros entre victima, agresor y
mediador), por un lado, y los de naturaleza “comunitaria”,
por el otro (a saber, la participacion de terceros familiares,
amigos, representantes de la sociedad, el propio mediador,
etc.)195. Mas, en conclusion, parece evidente que esta nue-
va perspectiva restauradora sigue una trayectoria de as-
censo imparable, tanto a escala practica como en el plano
de la investigacion juridico-criminolodgica, por lo que es
de esperar que en los proximos afios continlie su progresi-
va institucionalizacion dentro de los esquemas de la justi-
cia penall96,

Y en cuanto a la acusacion de “ineficacia intimidatoria”
que habitualmente se ha proyectado contra dicho sistema,
en opinion de la doctrina favorable tales programas si lo-
grarian, a través de la confrontacion del culpable con su
victima y del consiguiente acuerdo de reparacion, cumpli-
mentar esa funcion simbdlica y responder al objetivo de la
prevencion!?7, en la medida en que dicho contacto perso-
nal puede implicar para el culpable una carga y un coste

psicologicos en si mismos considerables y quizd mas one-
rosos que la amenaza de una breve estancia en prision, pa-
ra muchos autores reincidentes ya una experiencia habi-
tual. Ademas, como se ha indicado, la reparacion no
siempre habra de consistir en el simple abono de una can-
tidad econdmica, sino que podria integrar también unos
servicios comunitarios, la participacion en programas ree-
ducativos o terapéuticos con sometimiento a ciertos con-
troles, etc., lo que conllevaria probablemente el suficiente
matiz aflictivo, convirtiendo dicha reparacion en una ver-
dadera sancion, a la par que el resto de penas tradiciona-
les!98.

Por consiguiente, el objetivo principal consistird en
concienciar a la ciudadania del esfuerzo personal que pa-
ra el agresor supone la participacion en un programa de
mediacion y reparacion!®9, de que si éste se realiza con se-
riedad y eficacia, exigiendo un verdadero cambio de acti-
tud en el culpable, tal sacrificio individual puede aportar,
a su vez, el suficiente grado de intimidacién o efecto de
prevencion general negativa a nivel colectivo-social200,

195 Vid. BOTTOMS, A., “Some Sociological Reflections...”, cit., pag. 110: estos dos puntos conforman “un debate politico clave”
en el ambito restaurador, con el que, sin embargo, hasta el momento apenas se habria empezado.

196 Véase LEMONNE, A., Editorial de la Revista del Foro europeo para la Mediacion entre el Autor y la Victima..., cit., pag. 1: el
desarrollo de dichos programas se encuentra permanentemente amenazado por las posibles restricciones en cuanto a su financia-
cion estatal. Por esa razon, el andlisis y la busqueda de estrategias adecuadas contra ello, en el contexto de las diferentes situacio-
nes sociales y juridicas existentes en el continente europeo, sera uno de los retos a los que deberan enfrentarse los defensores de
este paradigma, tanto en la teoria como en la practica.

197 Cfr., de esta opinién, SILVA SANCHEZ, J.M.2, “Sobre Ia relevancia...”, cit., pag. 200. Para HUDSON, B., “Restorative justi-
ce...”, cit., pags. 628 y 629, por su parte, los métodos restauradores al igual que la Justicia tradicional deberan desempefiar una ne-
cesaria funcion simbdlica, en el sentido de denunciar publicamente el caracter ilicito del comportamiento delictivo y de demostrar que
resulta desaprobado por la sociedad; en especial, si se trata de aplicar dichos programas para determinados ambitos delictivos, co-
mo el de la violencia doméstica. Y a juicio de esta autora, tal sistema consigue satisfacer adecuadamente dicho objetivo simbdlico,
ya sea porque a través de las reuniones se busca principalmente inducir en el agresor un sentimiento de verglienza por su compor-
tamiento, o porque las mismas incluyen también un elemento de retribucién por el dafio causado. Ciertamente, si tales programas
acaban fijando una medida reparatoria que el agresor debe cumplir, ello pretende comunicar que la conducta realizada es incorrec-
ta, y esta correspondencia se refleja también en el hecho de que tanto la victima como el culpable pueden devolver el proceso a la
jurisdiccion tradicional si consideran que la medida impuesta no resulta proporcional al grado de ilicitud o gravedad de dicho com-
portamiento. Incluso la Comunidad estara legitimada para exigir que el acuerdo de reparacion se ajuste al nivel de perjuicio que se
ha ocasionado a las normas o valores publicos o generales. De esa manera, se afirma que también este nuevo paradigma vendra
a cumplimentar las demandas de las actuales “teorias comunicativas retributivas de la pena”, para las que lo esencial sera transmi-
tir un mensaje de censura. Por consiguiente, entiendo, parece que un futuro plan de mediacién penal en el Ordenamiento juridico
espafiol podria acoger también todos estos aspectos y acallar asi cualquier posible critica procedente de los sectores de opinidon mas
“defensistas”.

198 Da fe de estos argumentos en favor de la reparacién, asimismo, HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., cit., pags.
238 y 239. Por su parte, también decididamente a favor de la “discusion razonable” y de la experimentacién en relaciéon con tales
técnicas restauradoras, asi como de que las mismas lleguen a sustituir parcialmente a la pena de prisién, véase LARRAURI, E., “Ten-
dencias actuales...”, cit., pag. 462: los valores caracteristicos de este nuevo modelo (legitimacion de las partes, satisfaccion de sus
intereses, reparacion, etc.) son positivos, y aunque el mismo presente rasgos diversos a los del sistema penal, ello no quiere decir
que sean peores. No obstante, para posibilitar que dichos mecanismos dieran los buenos frutos esperados seria necesario dotarlos
de una cierta autonomia, al igual que de recursos sociales que lograran alterar las razones profundas a las que responden numero-
sas conductas delictivas.

199 Asi lo entiende, por ejemplo, LARRAURI, E., “Tendencias actuales...”, cit., pag. 455.

200 De esta opinion, PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion..., cit., pags. 370 a 374: el mecanismo de la mediacién
supone una serie de cargas y exigencias personales para el agresor, que ha de enfrentarse a la victima y dialogar con ella para acor-
dar la reparacion; amén de que su utilizacion tampoco elude la necesidad de pasar previamente por todo el proceso de indagacién
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De este modo, quizés, dicho nuevo método restaurador
conseguira implantarse satisfactoriamente en nuestra
practica jurisdiccional; ello aunque no pueda extenderse,
como auténtica alternativa a la pena tradicional, mas alla
de aquellos tipos que no superen una cierta severidad pu-
nitiva20l, Pero dentro de este marco, en todo caso, legiti-
mo serd desear que el legislador espafiol no quede por mu-
cho mas tiempo a la zaga de sus colegas occidentales202.
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