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I. Introduccién

En la actualidad se habla mucho de mediacién pe-
nal. Existe ademas un gran entusiasmo, en ciertos
sectores, por esta actividad. Pero la mediacién es
también una palabra equivoca. A veces aparece con-
fundida con sus elementos o contenidos bésicos:
conciliacién, reparacién. Otras veces se la maneja
como expresién univoca de la llamada justicia res-
taurativa.

Debemos comenzar diciendo que la mediacién pe-
nal es un proceso de interaccién entre el ofensor y la
victima a través del cual un tercero facilita el logro
de una solucién no punitiva ante el conflicto delicti-
vo planteado. Dicho tercero no es un 4rbitro, ni un
juez. Contribuye tinicamente a que otros decidan y
se pongan de acuerdo. La solucién adoptada, que
idealmente debe responder mas a los deseos y senti-
mientos de las partes que a los derechos (por ejem-
plo, EDELMAN/CRAIN, 1996: 87), se encarna en dos
elementos claves: la conciliacién y la reparacién. La
reparacién —como se ira viendo— no tiene por qué
consistir sélo en una prestacién econémica. Puede
concretarse también en otras actividades de caracter
restaurativo.

Asimismo, la mediacién es uno de los diversos
programas que pertenecen al concepto de justicia
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restaurativa. El méas simple de ellos. En el encuen-
tro, aparte del mediador, sélo se hallan presentes el
ofensor y la victima. Pertenecen también a la justi-
cia restaurativa, las conferencias (conferencing) y
los circulos (circles). Estos programas tienen su ori-
gen, respectivamente, en las practicas de los abori-
genes de Oceania y Canad4. De ahi que su adapta-
ci6n a la cultura occidental de nuestros dias se haya
producido principalmente en paises como Nueva
Zelanda, Australia y, naturalmente, Canada. Las
conferencias incluyen la presencia no sélo del ofen-
sor y de la victima, sino también de familiares e in-
cluso de amigos de ambos. Mas que de mediador, se
habla aqui de coordinador o facilitador (BRAITH-
WAITE/MUGFORD, 1994; VAN NESS/ MORRIS/
MAXWELL, 2001). Los circulos son parecidos, pero
maés participativos, en cuanto que también intervie-
nen algunos miembros de la comunidad con interés
en el asunto. El concepto de interés es, pues, més
expansivo. El nombre de este programa deriva de la
forma de sentarse los participantes. El llamado
“guardidn del circulo” coordina el encuentro. Co-
mienza a pasarles a los participantes, para darles la
palabra, un pequefio amuleto, como por ejemplo
una pluma, y aquéllos se lo van pasando a su vez
unos a otros (para un resumen, VAN NESS/MO-
RRIS/MAXWELL, 2001: 9).




Hechas estas precisiones elementales, debemos
decir que la finalidad principal de este trabajo es re-
construir el significado social de la mediacién. Para
ello no vamos a seguir un orden necesariamente li-
neal. Empezaremos por exponer cul es la situacién
legal de esta figura hoy en Espaiia. Seguiremos, de-
limitando qué contenidos pueden tener los acuer-
dos de mediacién y qué modelos puede presentar la
figura segiin quién sea el tercer mediador. En la par-
te final del trabajo, recuperaremos la historia, atin
corta de la mediacién, analizando las razones de su
surgimiento y desarrollo y revisando algunas obje-
ciones planteadas a la misma.

II. La situacién en Espafia

La primera mencién legal al término mediacién
es muy reciente. Procede de la Ley reguladora de
la responsabilidad penal de los menores (LO
5/2000, de 12 de enero), en vigor desde el 13 de
enero de 2001. De momento, su reconocimiento
legal se cifie s6lo al derecho de menores. En el de-
recho penal de adultos, se encuentra también
anunciada, pero a un plazo todavia largo. Hasta el
22 de marzo de 2006 se cuenta para asumirla en la
legislacién interna. Este es el plazo sefialado en el
art. 17 de la Decisién Marco del Consejo Europeo,
de 15 de marzo de 2001, el cual, en todo caso, no
tiene por qué ser agotado. Cualquier pais miem-
bro de la Unién Europea puede ponerse ya manos
a la obra (si atin no lo ha hecho) y plasmar en su
derecho interno la figura de la mediacién.

Esta Decisién Marco tiene un efecto vinculante
para los paises miembros, como consecuencia del
principio de aplicacién directa de las normas co-
munitarias. Con anterioridad a dicha Decisién,
distintos organismos internacionales habian veni-
do aconsejando, desde la década de los 80, la con-
veniencia de adoptar un sistema de mediacién.
Tanto el Consejo de Europa, a través de sus Reco-
mendaciones de 28 de junio de 1985 (R -85- 11) y
de 21 de septiembre de 1987 (R -87- 21), como Na-
ciones Unidas, a través de su Resolucién 40/34, de
29 de noviembre de 1985, habian animado a todos
los Estados miembros a utilizar mecanismos ofi-
ciosos de solucién de conflictos, como la media-
cién (por ejemplo, GONZALEZ VIDOSA, 2001: 69;
GARCfA RODRIGUEZ, 2001: 2). Pero estos ins-
trumentos, a diferencia de la anteriormente co-
mentada Decisién Marco, carecian de fuerza obli-

gatoria, quedando sélo en el marco de un reco-
mendable deber ser.

En la mediacién se produce un fuerte contraste
entre su escaso y, en todo caso, reciente reconoci-
miento legal y la amplitud de experiencias practicas
llevadas a cabo hasta ahora. Parece como si la
energia intrinseca de esta figura fuera tan grande
que desbordase las mismas previsiones legales. Esto
ha sucedido, particularmente, en aquellos pafses cu-
yos ordenamientos juridicos tienen recogido el prin-
cipio de oportunidad. Nueva Zelanda, por ejemplo,
ha convertido la mediacién (o programas asimila-
dos) en la forma general de resolver los conflictos de-
lictivos en el ambito de la justicia juvenil (BRAITH-
WAITE, 2000: 53-54). En Espafia, por su parte, se
han venido produciendo diferentes experiencias en
mediacién penal, sobre todo, en la justicia de meno-
res. A Catalufia se le reconoce el mérito de haber si-
do la comunidad pionera, a partir de 1990. El reco-
nocimiento expreso del principio de oportunidad, a
través de la Ley Orgénica 4/1992, de 5 de junio, esti-
mulé estos proyectos (FUNES, 1995: 41; DELGADO,
1998: 21; AA.VV., 1999: 46). Dicha ley normnalizé la
practica de la mediacién en la justicia juvenil, por
mas que el término como tal no se mencionara. En
adultos, también se han llevado a cabo experiencias
de este tipo, pero aqui ha habido el inconveniente de
la falta de reconocimiento expreso del principio de
oportunidad. Segiin GONZALEZ VIDOSA, el primer
experimento se llevé a cabo en Valencia, a mediados
de los afios 90!, promovido por la oficina de asisten-
cia a las victimas de dicha ciudad y gracias a la dis-
posicién prestada por un juzgado de instruccién, el
cual consideré que, no obstante la falta de reconoci-
miento explicito del principio de oportunidad, algo
se podia hacer entre los intersticios del sistema legal
(GONZALEZ VIDOSA, 2001: 70). Otra cosa, l6gica-
mente, fue que esa mediacién no pudiera tener mas
efectos juridicos que los previstos en las leyes. Esta
circunstancia, como recogi6 la prensa de esos dias?,
vino a inhibir en dltimo término la participacién de
ofensores y victimas en los procesos de mediacién, a
no ser que éstos se llevaran a cabo por una via ex-
trajudicial.

III. Bl contenido no punitivo de la media-
cién

La solucién mediadora descansa en un acuerdo
no punitivo entre las partes. Su consecuencia es una

1. De esh experienca dio cuenta el diario El Pais, de 3 de mayo de 1995, en sus péginas dedicadas a ka Comunidad Valendana. Cir. Anexo alla
Memoria de la Ofidna de Ayuda a la Vidima del Delito (AVD) de Valendaq, afio 1995.

2. Ch. Memonia dtada en la nota anterior.
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justicia restaurativa en lugar de retributiva. El pac-
to en la mediacién consiste en el compromiso del
ofensor y en la aceptacién por parte de la victima,
de cumplir algunas medidas o prestaciones. Algu-
nas de esas medidas tienen una larga tradicién en el
mundo jurfdico. En los tltimos afios, se las ha re-
mozado y actualizado para que puedan integrarse
en el nuevo modelo no punitivo. Asimismo se las ha
intentado depurar de los ribetes penales o sancio-
nadores que han acompariado a algunas de ellas en
su evolucién. Si esta reconversion llega a hacerse
creible, desaparecerdn los motivos para recelar del
consabido “fraude de etiquetas”, y las medidas
adoptadas tendran verdaderamente un caracter res-
taurativo en lugar de punitivo.

El catdlogo no punitivo del acuerdo no tiene en
principio un caracter cerrado. Pero, a la vista de
los precedentes legislativos, las recomendaciones
de los autores y la misma practica de la media-
cién, viene conforméandose en torno a una serie de
elementos basicos. Por una parte, el perdén, la re-
paracién del dafio y la prestacién de un trabajo o
servicio a favor de la comunidad e incluso de la
propia victima; este tiltimo normalmente ligado al
anterior. Por otra parte, la voluntaria aceptacién
del ofensor a acogerse a una actividad educativa,
dentro de la cual, segiin algunos autores
(WRIGHT, 1991: 122), podria incluirse el trata-
miento deshabituador de la drogodependencia.

La ley espafiola reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores hace suyos, basicamen-
te, estos contenidos, si bien el énfasis hasta ahora
puesto en las actividades educativas viene siendo
mucho menor que en los demas supuestos.

Como puede verse, estos elementos se detraen
de las consecuencias menos sancionadoras del sis-
tema legal, tanto en menores como en adultos.
Llamense esas consecuencias, penas, medidas de
seguridad, consecuencias accesorias o deberes o
reglas de conducta.

Hay que insistir en que algunas de las medidas
citadas no son en absoluto novedosas. Han estado
presentes en la discusién politico criminal desde
hace muchos afios. Pero ha faltado a ultima hora,
y durante mucho tiempo, la voluntad firme de uti-
lizarlas como instrumentos de una solucién con-
sensuada de la divergencia y en beneficio no sélo
del ofensor, sino también de la victima y la comu-
nidad.

1. El perdén
El perdé6n es el primer elemento de un posible
acuerdo entre victima y ofensor. Dado su sentido

moral, algunos prefieren hablar aquf, mejor, de
conciliacién. Histéricamente, ha tenido dos for-
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mas principales: como perdén judicial y como
perdén del ofendido.

El perdén judicial es una férmula hoy practica-
mente olvidada ante el empuje, en la mayoria de
las legislaciones, de la suspensién condicional de
la pena, ligada a un periodo de prueba, sometida
a veces a reglas de conducta e intervenida, inclu-
so, en algunos pafses, por supervisores o ayudan-
tes (los probation officers, los Bewdhrungshelfer).
En él, la conciliacién entre autor y victima no se
ha visto propiamente como un requisito indispen-
sable. Sin embargo, alguno de los tratadistas cla-
sicos de esta institucién ya destacaba entre sus ob-
jetivos el de conseguir “una integra restauracién”,
“una conservacién ética”, aspiraciones éstas no
muy lejanas a la idea de conciliacién. Dichos ob-
jetivos venian a considerarse, pues, de algliin mo-
do, consecuencias implicitas a la magnanimidad
de un juez que no pronunciaba una condena, sino
que simplemente, y tras afirmar la culpabilidad
del imputado, lo perdonaba (ANTON, 1922: 8-9).

Reivindicado mas modernamente por algin au-
tor (BERISTAIN, 1987), el perdén judicial ha que-
dado, como decimos, definitivamente borrado de
la legislacién espaiiola y olvidado ante la alargada
sombra de la suspensién condicional de la pena. Y
en esta dltima institucién, el elemento conciliador
brilla por su ausencia, auspiciandose sélo, desde
la entrada en vigor del cédigo de 1995, otro de los
elementos basicos de la justicia restaurativa: la re-
paracién material del dafio, si bien no ligado a
ningtn plan de asentamiento de la paz social.

La idea conciliadora ha sido mas propia de la otra
modalidad del perdén: el perdén del ofendido. Esta
variante si se halla expresamente reconocida en la
legislacion espariola. Sometida a diferentes vaivenes
normativos, muy pocos le han hecho caso en reali-
dad hasta ahora. La ley no condiciona su eficacia a
la presentacién de disculpas por parte del ofensor,
sino tan sélo a la benevolencia de la victima. No
obstante, puede quizas desprenderse una elemental
entente entre ambas partes del conflicto. Los delitos
y faltas donde cabe el perd6n prejuzgan una rela-
cién donde es perfectamente concebible el eventual
acercamiento de ofensores y victimas: injuria y ca-
lumnia (art. 215 CP, art. 106 LECrim.), descubri-
miento y revelacién de secretos (art. 201.3 CP),
darfios imprudentes (art. 267.3 CP), amenazas, coac-
ciones o vejaciones de carcter leve (art. 620 CP en
relacién con el 639.3 CP), imprudencias con resul-
tado de muerte o lesiones calificadas como falta
(art. 621 CP en relacién también con el 639.3 CP), la
falta de alteracién de lindes (art. 624 CP en relacién
con el 639.3 CP).

Ademas, el perdén del ofendido, con efecto de
causa extintiva de la misma accién penal, cumple




con una de las finalidades asignadas a la media-
cién, tal como luego se ver4: producir un aligera-
miento en la administracién de justicia. Pues ese
perdén puede efectuarse en cualquier momento
procesal, con singular interés si se produce en la
fase de instruccién, en cuyo caso permite evitar la
continuacién de las actuaciones y légicamente el
juicio oral.

Aparte de los delitos y falias expresamente esta-
blecidos en la ley, el perd6n se enhebra hoy al dato
empirico de la voluntad de muchas victimas de ser
escuchadas por alguien y escuchar asimismo de sus
ofensores las razones por las que han sido ellas las
elegidas, pero sin espiritu de venganza (DUNKEL,
1990: 141; BRAITHWAITE/MUGFORD, 1994: 149;
GONZALEZ VIDOSA, 2001: 73). Esto hace pensar
en la conveniencia de su no excesiva limitacién en la
ley (BERISTAIN, 1987). Si de dicho perdén, tras las
disculpas sinceras presentadas por el ofensor, se de-
riva un acuerdo conciliatorio, no tiene mucho senti-
do imponer ulteriores medidas para el reequilibrio
social. Y ese acuerdo parece mas factible alcanzarlo
a wavés de la mediacién.

2. La reparacién del dafio

Tampoco este otro elemento del acuerdo media-
dor es en absoluto nuevo. De hecho, desde el na-
cimiento de la codificacién penal, en la primera
mitad del siglo XIX, ha estado ligado a la propia
responsabilidad penal. En este sentido, la repara-
cién del dafio ha aparecido como una consecuen-
cia accesoria del delito. Su funcién como pena
propiamente dicha o como tercera via a sumar al
sistema cléasico de penas y medidas de seguridad
ha sido destacada, sobre todo, a raiz del movi-
miento llamado de diversion de los afios 80 del
pasado siglo (resumiendo, con distintas valoracio-
nes, PEREZ SANZBERRO, 1996: 24 y ss.; LA-
RRAURI, 1997a: 171 y ss.; SILVA: 1997: 183 y ss.;
ALASTUEY, 2000: 66 y ss.).

En cierto modo, esa funcién tuvo ya un impor-
tante precedente dentro del movimiento de politi-
ca criminal de finales del siglo XIX y principios
del XX. En Espaiia recibié entonces una influen-
cia parcial de la Escuela positiva italiana y al-
canzé un cierto predicamento entre los més cono-
cidos correccionalistas.

GAROFALO, uno de los positivistas italianos
mas influyentes, dedic6 una monografia a expo-
ner la importancia del aspecto indemnizatorio a la
victima en la justicia penal. Para él, dicho capitu-
lo debia constituir la partida principal de la mul-
ta. Una segunda cantidad de esa multa, de menor
importancia, debiera ser la destinada para el Es-
tado. Una “multa” asi concebida podia ser un me-

dio apto para sustituir las penas de prisién en el
marco de la delincuencia ocasional. Sin embargo,
la propuesta de GAROFALO no llegé a tener, en
altimo término, excesivo valor de precedente de la
moderna politica criminal de neutralizar, median-
te la reparacién del dario, el empleo de ciertas pe-
nas. Fiel a las formas prepotentes y autoritarias de
los positivistas italianos, concluia GAROFALO su
obra proponiendo un encierro, incluso hasta pro-
longado, para todos los refractarios a cumplir con
sus victimas (GAROFALO, s.f: 104 y ss.). Con ello
volvia a revalidar la pena que en principio decfa
querer evitar.

Por parte espaiiola, fue SILVELA el principal
partidario de la reparacién del dafio. Quizas le
falté a su propuesta algo més de profundidad pa-
ra alcanzar una mayor difusién. Pero la misma
fue adoptada por algunos Proyectos de reforma al
c6digo de 1870. Singular importancia tuvo en es-
te sentido el Proyecto Ugarte de 1906. Este Pro-
yecto, muy poco recordado hoy, fue, sin embargo,
de gran importancia, pues en él se decfa, en un
sentido plenamente actual, que “todas las penas se
consideraran redimibles... a) Por indemnizacién y
resarcimiento...”. Parece que en la redaccién del
mismo intervino activamente SALILLAS, el cual,
unos afios antes, también se habfa pronunciado a
favor de dicho sistema de conversién, aunque ad-
mitfa que el tema de la indemnizacién a las victi-
mas se encontraba en estudio. También DORA-
DO, por iultimo, en el Estudio critico que
antecedi6é al libro de GAROFALO antes citado,
aprob6 la funcién de la reparacién del dafio como
estrategia penal (referencias histéricas en
ROLDAN, 1983: 21-22, nota 30).

Ninguna de estas propuestas llegé a tener dema-
siado éxito a medio plazo. Tan sélo el Cédigo penal
de 1928, en cierta medida, se hizo eco de ellas. Ese
movimiento de politica criminal de finales del siglo
XIX y principios del XX fue abruptamente inte-
rrumpido. Tanto la criminologia como el derecho
penal volvieron a centrarse prioritariamente en la fi-
gura del autor del hecho delictivo, cayendo de nue-
vo la victima en el anonimato.

A esa prolongada fase de olvido de las propues-
tas a favor de la reparacién del dafio han contri-
buido diversos factores. Unos tienen naturaleza
politica: las dictaduras europeas (Alemania, Italia,
Espaiia, Portugal), durante un mayor o menor
periodo del siglo XX. Otros, responden a un nue-
vo orden en las preferencias juridicas. Entre estos
altimos pueden citarse: a) la gran difusién de la
multa como sancién penal a pagar al estado, y no
al ofendido, como medio de sustitucién de las pe-
nas privativas de libertad de duracién breve y me-
dia (hecho desde luego no tan visible en el derecho
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espafiol como, por ejemplo, en el derecho
aleman); b) la opinién de no pocos autores de ver
en la reparacién del dafio, como “sancién” contra
el delito, un atentado al supuesto progreso juridi-
co de separar el derecho penal del derecho civil; c)
el caracter polivalente asignado a la suspensién
condicional de la pena, donde la reparacién del
dafio ha quedado finalmente embebida entre los
requisitos para su concesion.

El CP vigente admite, en cierto modo, la funcién
politico criminal de la reparacién del dafio.
Quizas en mayor medida de lo que a veces se pien-
sa (QUERALT, 1996: 148; SILVA, 1997: 183 y ss.).
En determinados delitos contra bienes colectivos,
como el delito fiscal, contra la seguridad social o
el fraude de subvenciones, si el implicado repara
el dafio (regulariza), aun después de consumado
el hecho delictivo, se le exime de responsabilidad
penal (arts. 305.4, 307.3 y 308.4 CP). Se considera
preferible el cobro inmediato por parte de la ad-
ministracién que diferir ese cobro a la finalizacién
de un lento proceso judicial. También en los deli-
tos patrimoniales no violentos, se contempla la
exencién de responsabilidad penal cuando los su-
jetos, activo y pasivo, estan unidos por un vinculo
matrimonial, de parentesco e incluso de afinidad
(art. 268 CP). Se opta aqui por el criterio de no
crispar aiun maés con la pena las relaciones fami-
liares, dejandose unicamente subsistente la res-
ponsabilidad civil derivada de esas conductas.

En la parte general del c6digo no se ha llegado
a tanto. Simplemente se le da a la reparacién del
darfio el caracter de circunstancia atenuante (art.
21.5.°), al igual que sucede asimismo en otros arti-
culos de la parte especial, como es el caso de los
delitos sobre la ordenacién del territorio, el patri-
monio histérico-artistico y el medio ambiente
(art. 340 CP).

Pero ninguna de estas previsiones legales de la
reparacién del dafio va mas alla del frio pago de
una cantidad econémica. Enmarcada en el pro-
yecto de mediacién, se pretende conseguir algo
mas: que la misma contribuya a una solucién me-
nos traumatica del conflicto, siempre que las par-
tes voluntariamente lo convengan asf (MULLER-
DIETZ, 1991: 200).

3. La prestacién de trabajos o servicios

Aunque de forma muy excepcional, la prestacién
de trabajos o servicios en beneficio de la comunidad
fue ligada, ya a finales del siglo XIX y principios del
XX, a la propia reparacién del dafio. Bastantes auto-
res de delitos, segin se sabfa por una elemental ex-
periencia, no podrian indemnizar a la victima por
carecer de medios econémicos. A ellos se les deberfa
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ofrecer la posibilidad de reparar el dafio mediante
trabajos. Ya el propio Ugarte destacaba esta funcién
subsidiaria, al subrayar sin recato que “al meneste-
roso no se le puede aplicar la redencién metalica,
que sélo #ene alcance para el pudiente” (citado en
ROLDAN, 1983: 22, nota 30). Estos trabajos, y en es-
to sf disentia el movimiento de politica criminal de
hace un siglo con el actual, no se pensaron entonces
en beneficio directo de la victima, sino, a lo méas, in-
directo: el trabajo debia ser prestado a favor de la co-
munidad o del estado y, a través del mismo, podrfan
ser obtenidos en su caso los recursos econémicos pa-
ra compensar al ofendido por el delito. Moderna-
mente, en cambio, se pretende propiciar también la
perspectiva del servicio directamente prestado a fa-
vor de la victima. Dado que dicho trabajo no se con-
cibe ahora en términos econémicos, se habla mas
bien de conseguir con él una reparacién simbdlica.

Hasta su rehabilitacién reciente, este elemento
del proyecto no punitivo de la mediacién ha corri-
do una suerte parecida a la reparacién del dafio.
Aqui también el gran auge alcanzado por la multa
nublé pronto las posibilidades de este recurso. Y
fue como suceddneo de dicha pena pecuniaria
donde alcanzé un mayor predicamento. La evolu-
cién subsiguiente de esta medida estuvo ligada al
debate sobre sus posibilidades para evitar la pri-
sién subsidiaria en caso de impago de multa. En
Alemania se habia previsto ya el trabajo en bene-
ficio de la comunidad en los afios 20 del pasado si-
glo, mediante la llamada “legislacién sobre mul-
tas” (Geldstrafengesetzgebung), si bien hasta los
afios 80 no comenzd6 a encontrar un verdadero de-
sarrollo practico (BLAU, 1986: 199-200). En In-
glaterra encontré una expresa carta de naturaleza,
en 1972, a través de la férmula de la community
service order (por ejemplo, WRIGHT, 2000: 20). Y
en Espafia, pese a las propuestas pioneras de au-
tores como SILVELA y de alguna breve iniciativa
legislativa, como la del c6digo de 1928, ha habido
que esperar hasta 1992 para verlo reflejado en la
legislacién de menores, como medida de seguri-
dad, y hasta el cédigo de 1995, para su recepcién
en el derecho penal de adultos, como pena subsi-
diaria de la multa impagada o sustitutiva del
arresto de fin de semana (art. 53.2 CP, art. 88.2
CP). En una y otra legislacién figuran, por tanto,
como sanciones penales. De muy poco uso practi-
co en la justicia de adultos (CID, 1999: 142-143) y
de significacién creciente en la justicia de meno-
res (AYORA: 1997: 271). Al ser reivindicado ahora
como elemento plausible de los programas de me-
diacién, debe ser reactivado y, al mismo tiempo,
reconvertido en una férmula no punitiva.

Por eso, interesa no ya sélo como subrogado de
la multa, sino como elemento de apoyo a la mis-




ma reparacién del dafio. Esta funcién se conside-
ra plausible en relacién con los ofensores insol-
ventes o para hechos contra bienes colectivos, co-
mo pueden ser los relativos al medio ambiente.

Algin retazo de este planteamiento, aunque des-
provisto del carécter alternativo con el que lo plan-
tean las modernas orientaciones politico criminales,
lo encontramos ya reflejado en la ley. Es el caso del
art. 339 CP, relativo a los delitos contra el medio
ambiente, el cual permite a los jueces y tribunales
ordenar, a cargo del autor del hecho, la restauracién
del equilibrio ecol6gico perturbado. Huelga decir,
sin embargo, que dicha medida tiene en dicho pre-
cepto una naturaleza impositiva y no voluntaria.
Aparte de ello, se acumula a la pena, en lugar de pre-
verse como alternativa a la misma. De acuerdo a la
ideologfa de la mediacién, sélo las prestaciones la-
borales de caracter voluntario estan en condiciones
de contribuir al reequilibrio social.

4. Tratamiento de deshabituacién

Una medida integrable también, segtin algunos,
en los programas de mediacién es el sometimiento
voluntario por parte del ofensor a un tratamiento de
desintoxicacién y rehabilitacién de su drogodepen-
dencia. Dicha medida puede ser eventualmente
complementaria a la reparacién del dafio.

Para desarrollar esta posibilidad en el derecho de
adultos, habria que comenzar por otorgarle a la me-
dida de seguridad prevista ya en el cédigo (art. 102)
un marchamo de voluntariedad frente a la obligada
imposicién con la que aquél la contempla. Es cierto
que la voluntariedad en el tratamiento ha dado has-
ta ahora pocos resultados, a la vista de la escasisima
aplicacién de la suspensién condicional de la pena
por la via del art. 87 CP, precepto que viene a pre-
juzgar el caracter voluntario del proceso de desha-
bituacién. Pero esa inclinacién voluntaria al trata-
miento se produce hoy en un contexto ajeno a la
interaccién propia de la mediacién y poco estimula-
da por incentivos sociales.

Aparte de ello, como tal medida de seguridad, el
tratamiento deshabituador no tiene hoy excesiva
funcionalidad. Sé6lo opera en los casos de inimputa-
bilidad por sindrome de abstinencia o intoxicacién
plena (art. 20.2 CP) o de semiimputabilidad en esos
mismos supuestos (art. 21.1 en relacién con el 20.2
CP). El consumo de drogas est4 intimamente vincu-
lado al conflicto delictivo; en particular, a los robos
y al pequefio trafico. La medida deberfa ser relacio-
nada también con otras normas juridicas para las
que no se prevé ningln tratamiento deshabituador.

Asf, los casos de drogadiccién crénica, subsumible
en la causa de inimputabilidad de alteracién psiqui-
ca (art. 20.1 CP), y, sobre todo, los de la atenuante de
grave adiccién (art. 21.2), donde se ha venido a re-
conocer la figura de la llamada delincuencia funcio-
nal, es decir, aquella en la que la droga es causa in-
mediata del delito (PADILLA, 2001: 59-60 y
194-195).

La consecuencia final de este régimen legal es la
numerosa presencia en las carceles de internos
con problemas de drogadiccién. Mas del 50% de
ellos son adictos, en mayor o menor medida. Es-
tos problemas, unidos a los de la marginacién so-
cial, permiten asentar el concepto sociolégico de
cérceles de la miseria (WACQUANT, 2001: en par-
ticular, 115-116). Ante esta realidad, el derecho
penitenciario hace algunos guifios. Prescribe que
en los establecimientos para j6venes se garantice
un programa de intervencién dirigido a las drogo-
dependencias. Admite también la asistencia extra-
penitenciaria a centros de deshabituacién para los
penados clasificados en régimen abierto. Asimis-
mo, en la practica, la concesién de la libertad con-
dicional se acompafia a menudo con el someti-
miento a un tratamiento de rehabilitacién.

Todo este dispositivo poco puede hacer de mo-
mento ante una situacién social demasiado repetiti-
va: en la marginacién anida la droga, a modo de hui-
da, de no-ser, y ese binomio lleva a la cércel o a la
muerte3. Tampoco la mediacién, asentada en este
contexto, va a poder conseguir apenas algo mas que
el arreglo de unas pocas situaciones problematicas.

5. Tareas socio-educativas

Se trata del elemento menos desarrollado hasta
ahora. Contemplado en la ley espafiola sobre res-
ponsabilidad penal de los menores, se estidn cele-
brando en la actualidad algunas reuniones con cen-
tros civicos para reforzar el uso de esta medida
(referencia verbal de Ana Santiago). El derecho de
adultos conoce de estos programas como deber o re-
gla de conducta que puede imponer el juez durante
el periodo de prueba de la suspensién condicional de
la pena (art. 83.1.4.° CP). Aparte de un caracter for-
mativo, el programa puede tener caracter laboral,
cultural, de educacién vial, sexual y otros similares.
Pero, segin parece, en cualquiera de sus variantes,
estos deberes se hallan infrautilizados por la justicia,
acaso por la falta de convenios con otras adminis-
traciones. Dentro de la mediacién podrian dar segu-
ramente mucho maés juego.

3.  Un cuadro demoledor sobre estas relaciones lo ofrece la pelicula de Vidor Gaviriq, La vendedora de rosas.
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IV. Instancias de mediacién. Su relacién
con la formalizacién del control

La mediacién no sélo persigue un objetivo no
punitivo. Es caracteristica basica también de la
misma la presencia de una instancia o tercero que
coordine y favorezca la obtencién de ese objetivo.
Este mediador, como se ha dicho, es un elemento
activo del proceso, introduciendo elementos de re-
flexién que posibilitan un cambio de actitud en las
partes, a fin de que cada una de ellas flexibilicen
sus posiciones y puedan ver a la otra de forma
mas humana (AA.VV., 1999: 51). A este mediador,
dentro de la concepcién mas auténtica o purista
de la mediacién, se lo quiere ver imbuido de unos
altos principios morales y sociales, desprovisto de
aspiraciones de poder, neutral y diestro en el ma-
nejo de las relaciones conflictivas.

Los poderes publicos se debaten hoy acerca de c6-
mo configurar la férmula de la mediacién. La politi-
ca oficial responde a objetivos de distribuir el juego
social segan valores, intereses o presiones concretas.
Muy dificil serd, pues, que las administraciones asig-
nen o reconozcan los puestos de mediador tras la
constancia de esos elevados principios morales y so-
ciales. Pero esto, al fin y al cabo, ocurre en muchas
otras actividades: hay un profundo abismo entre su
concepcién ideal y su funcionamiento real.

La pregunta debe ser, por tanto, la de c6mo ca-
be esperar que se distribuya, de acuerdo a un po-
sibilismo social, esta nueva funcién. ¢A quiénes se
les va a reconocer o tienen ya reconocida la tarea
de mediacién? Para responder a esta pregunta
conviene hacer mencién a lo que ha habido, a lo
que hay en la actualidad y a lo que puede haber en
un futuro, a juzgar, sobre todo, por las experien-
cias de otros paises. Tras repasar las posibles ins-
tancias de mediaci6én, en un momento posterior se
valoraré la mayor o menor formalizacién que esta
figura puede adoptar en funcién de a quiénes se
les reconozcan las competencias mediadoras.

1. Mediadores

Aunque hoy se quiere ver en el mediador a una
persona o instancia no perteneciente al estamento
judicial, este repaso sobre los mediadores potencia-
les o reales debe comenzar, sin embargo, por la figu-
ra judicial que tradicionalmente fue concebida de
manera maés similar al mediador actual. Este primer
hito lo representa el juez de paz. Mucho més mo-

dernamente, al hilo de la difusién de la mediacién
como férmula plausible de resolucién de conflictos
penales, han surgido instancias publicas especificas
ocupadas en tareas mediadoras. A este grupo perte-
necen los equipos técnicos de menores y los servicios
de asistencia a las victimas. Un siguiente grupo vie-
ne representado por las instancias privadas de me-
diacién. Aqui deben incluirse los profesionales pri-
vados y los voluntarios. Por dltimo, y aunque no sea
una instancia propiamente mediadora, vamos a ha-
cer referencia al papel desempefiado por el abogado
y el fiscal en el &mbito de la conformidad.

1.1. Jueces de paz

La mas antigua figura de mediacién es el juez de
paz. La singularidad de este atipico mediador re-
side en ser miembro del estamento judicial. Es el
anico 6rgano jurisdiccional que en su dia nacié
con el fin de procurar la avenencia y la concilia-
cién entre los vecinos. Su condicién de hombre
bueno, su implicito ascendiente sobre toda la po-
blacién, la creencia incluso de que en el medio ru-
ral era posible utilizar una justicia menos formal,
permiten considerarlo, al menos en teorfa, como
un genuino mediador judicial.

La justicia de paz ha sido bastante erratica. Se
creé por un Decreto de 22 de octubre de 1855 vy,
tras un largo periodo intersecular de ostracismo,
resurgié a mediados del siglo XX.

Hoy, las competencias del juez de paz en el 4&m-
bito penal estdn muy reducidas. Tan s6lo se limi-
tan a unas pocas faltas4. Ademas su condicién de
lego en el derecho lo hace un personaje extrafio en
un mundo de titulados y de sabios oficiales. Debi-
damente readaptado, sin embargo, podria ser el
germen de ese juez humanista que tanto se echa
de menos, preocupado mas de lo verdaderamente
acaecido y de escuchar empéticamente a las par-
tes que de formalizar con tecnicismos juridicos la
supuesta realidad de la contienda.

1.2. Los equipos técnicos de menores

En el derecho vigente, la tinica instancia a la que
se asigna expresamente una tarea mediadora es a los
equipos técnicos de las fiscalias de menores. Corres-
ponde a dichas fiscalias, a la vista del acuerdo de me-
diaci6n, dar por concluida la instruccién y solicitar
al juez el archivo de las actuaciones (art. 19 de la Ley
5/2000). Los equipos técnicos representan, por tanto,

4. Seginla nueva redacdén del art. 14 LECrim., dada por Ley 36/1998, de 10 de noviembre, la adividad de los jueces de paz se limita a las fatias
de los arts. 620 (amenaza, coacddn, injuria o vejadon de cordder leve), 626 (desludmiento de bienes inmuebles), 630 (abandono dejeringuillas u otros
instrumentos peligrosos a la integridad o salud de las personas), 63 1 (soltura de animales feroces o dafiinos por los duefios o encargados de los mismos),
632 {malrato aruel a animales) y 633 (perturbaddn leve del orden en dertos lugares).
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una instancia publica indisolublemente ligada al sis-
tema de administracién de justicia.,

Dichos equipos estan formados por psicélogos,
trabajadores sociales y educadores. La ley prevé,
en la Disposicién Final Tercera, que el ministerio
o las comunidades auténomas con competencias
en la materia adopten las medidas oportunas para
la creacién de cuerpos de psicélogos y educadores
y trabajadores sociales forenses.

Con anterioridad a la ley actual, en algunas fis-
calias de menores, los equipos técnicos venian ya
realizando tareas de mediacién (CLEMENTE
MICO/LOPEZ LATORRE, 2001). En Catalufia, co-
munidad auténoma pionera en dichas tareas y
particularmente interesada también en dar a co-
nocer sus actividades, los equipos técnicos esta-
ban asistidos por los “equipos de mediacién” de-
pendientes del Departamento de Justicia de la
Generalitat (AA.VV., 1999: 54-55). En Andalucia,
por su parte, se venfa produciendo un gran con-
traste. Mientras en Sevilla no se practicaba me-
diacién alguna (ni, segiin parece, se practica), en
Cérdoba y Granada, los equipos técnicos conta-
ban ya, desde hacia afios, con un considerable ro-
daje en estas actividades. Si la mediacién tenia
que llevarse a cabo fuera de la capital de provin-
cia, los equipos solfan delegar, antes como ahora,
en trabajadores sociales, para que fueran estos los
que in situ realizaran las correspondientes tareas.

La nueva ley atribuye, ya sin ambages, la practi-
ca de la mediacién a los equipos técnicos. Dicha
practica ha de ser compartida con la elaboracién
de informes sobre la situacién psicolégica, educa-
tiva, familiar y social del menor (art. 27). El por-
centaje de mediaciones con respecto al nimero de
informes es atn bajo, al menos en algunos sitios5.
En el siguiente cuadro relativo a la actividad de
los equipos técnicos de Cérdoba se reflejan en de-
talle los nimeros de la mediacién:

Informes Mediaciones %
1996: 284 17 5,99
1997: 412 18 4,37
1998: 283 26 9,19
1999: 521 44 8,45
2000: 561 35 6,24
2001: 1.024 72 7,03

Fuente: Ana Santiago, psic6loga del equipo téc-
nico de la fiscalia de menores de Cérdoba.

1.3. Los servicios de asistencia a las victimas

Otra instancia puablica de mediacién son los ser-
vicios u oficinas de asistencia a las victimas de de-
litos. Esta red asistencial viene desplegandose en
toda Espaiia, bien promovida por la administra-
cién central, bien por las comunidades auténo-
mas e incluso por las corporaciones locales. No en
todos los sitios se desarrollan con orden y con-
cierto. A veces responden a veleidades politicas,
con ausencia de patrones minimamente raciona-
les. El acicate legal ha sido la Ley 35/1995, de 11
de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual, cu-
yo art. 16 manda crear estas oficinas, no sélo pa-
ra la asistencia a las victimas de los delitos citados
en su titulo, sino para todaslas victimas de delitos
y faltas.

Algunas comunidades auténomas habian creado
ya estos servicios con anterioridad a este expreso
mandato legal, destacando al respecto el caso de la
Generalitat valenciana. Esta administracién au-
tonémica creb, en 1985, la primera oficina de ayuda
a las victimas de delitos, para lo cual se inspiré en
las Recomendaciones internacionales de los afios
80, tanto del Consejo de Europa como de Naciones
Unidas, asi como en la experiencia practica de otros
paises.

Las oficinas de asistencia a las victimas no tie-
nen expresamente encomendada una actividad
mediadora. Pero, por lo sefialado en las Memo-
rias de algunas de ellas y a la vista de las reco-
mendaciones de algunos autores (GONZALEZ
VIDOSA/STANGELAND, 1996: 3), la mediacién
debe ser una funcién propia de las mismas. Si la
causa penal se ha abierto ya judicialmente por
existir denuncia de la victima, la mediacién en-
tonces queda supeditada a la voluntad de los jue-
ces y sobre todo de los fiscales, los cuales, dentro
de los margenes concedidos por la legislacién vi-
gente, pueden eventualmente llegar a alguno de
los arreglos composicionales de los hasta ahora
permitidos (conformidad con la pena o atenua-
cién de la responsabilidad penal por reparacién
del dano) o, incluso, consentir que la victima no
comparezca al juicio de faltas cuando es ésta el
dnico testigo de cargo, pudiéndose dictar senten-
cia absolutoria por falta de pruebas.

De cara a un eventual desarrollo de los servicios
de asistencia a las victimas como instancia de me-
diacién, surge la duda sobre su teérica posicién

5. En Catdluiia, segin parece, el nimero de mediacones es en generol bastarde dlio. Cr. AYORA, 1997: 247. Una prédioa muy minoritoria se evi

denda, por conrapartida, en Aragén. Cr. BERNUZ, 2001: 288,
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partidista en el conflicto. Sus clientes, por decirlo
asf, son los ofendidos o perjudicados por el delito
y no los infractores. La nota de neutralidad asig-
nada a todo mediador no se darfa, por consi-
guiente, en dichos servicios. Pese a lo cual, no se
debiera limitar de entrada su funcién mediadora,
pues, aparte del gran entusiasmo hasta ahora evi-
denciado por no pocas de las personas que traba-
jan en ellos, concurre el precedente de Cataluiia,
donde los programas de mediacién han venido
siendo promovidos en el marco del Servicio de
Asesoramiento y Atencién a la Victima (por tanto,
en el marco de la asistencia a una de las partes en
el conflicto), habiendo sido sus resultados hasta
ahora ampliamente celebrados (FUNES, 1995;
DELGADO, 1998; AA.VV., 1999; GIMENEZ-SALI-
NAS, 1999b).

1.4. Profesionales privados

A la vista de la experiencia obtenida de los cur-
sos de mediacién y formacién de mediadores, la
institucién parece despertar bastante interés entre
profesionales privados. Los tres grupos principa-
les son: los abogados, los psicélogos y los trabaja-
dores sociales. Todos ellos, mediante el reconoci-
miento previo del respectivo colegio profesional (y
naturalmente con una ley que los habilitara)
podrian constituirse también en instancias de me-
diacién. Se tratarfa de un nuevo caso de la figura
descrita por los administrativistas como “ejercicio
privado en funciones publicas” (SAINZ MORE-
NO, 1983).

En el ambito penal esta posibilidad no tiene de
momento reconocimiento normativo. Por el con-
trario, en el &mbito civil se han aprobado recien-
temente diversas leyes autonémicas de mediacién
familiar (Cataluiia, Valencia, Galicia). Se contem-
pla en ellas la posibilidad de que abogados, psicé6-
logos, trabajadores sociales, asf como educadores
sociales y pedagogos, mediante su inscripcién
previa en un registro, puedan mediar en las tur-
bulencias familiares. Las parejas en conflicto pue-
den solicitar los servicios de un mediador, para lo
que se deberan dirigir a los colegios profesionales
respectivos. En dichas leyes de mediacién fami-
liar, el mediador no puede intervenir en el proce-
dimiento judicial. Lo acordado en la mediacién ha
de ser trasladado al convenio regulador, en su ca-
so, por los abogados de las partes.

Si en la via penal se reconociera esta instancia
privada de mediacién, esto podria tener un doble
efecto: por un lado, se favorecerfa la desjudiciali-
zacién del conflicto, pero por otro, y en la medida
en que el acuerdo mediador tuviera que pasar por
el filtro judicial, aumentarfan la burocracia y pre-
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sumiblemente los costes para las partes. Los cole-
gios profesionales tendrian mucho que decir al
respecto. Estos pueden probablemente consentir
que una parte de sus miembros se dediquen a me-
diar, pero-es maés dificil que admitan que el acuer-
do de mediacién lo puedan elevar los mediadores
directamente al fiscal, sin participacién de los
abogados forenses.

1.5. Voluntarios

Si tomamos la mediacién como una tarea so-
cial, nada impide que su practica sea llevada a ca-
bo por voluntarios. El punto de entronque de los
voluntarios en tareas de mediacién viene dado por
la Ley 6/1996, de 15 de enero, del voluntariado.
Esta ley prevé su participacién en actividades de
interés general y, si bien no cita entre éstas las re-
lacionadas con la justicia, bastarfa con compren-
der la mediacién entre las tareas civicas, asisten-
ciales o de servicio social (actividades éstas sf
expresamente nombradas) para hacerla compati-
ble con el voluntariado.

Esta posibilidad comienza ahora a abrirse paso
en Espafia. Un buen ejemplo de este sistema lo
constituye la asociacién Apoyo, enclavada en el
barrio de Moratalaz, en Madrid (SANCHEZ AL-
VAREZ, 2002). En otros paises, como es el caso de
Noruega, hay una mayor tradicién en el trabajo
con voluntarios, los cuales son incorporados a los
proyectos tras un curso de formacién (STANGE-
LAND, 1987: 289; DUNKEL, 1990: 117).

Estas iniciativas se enclavan en una nueva reali-
dad: la gobernabilidad necesita hoy de muchos
participantes (BRAITHWAITE, 2000). Una socie-
dad mas involucrada, por otra parte, en la resolu-
cién de sus problemas, ayuda a gestionarlos mejor
y a no delegar tan precipitadamente en las instan-
cias formales de control (SANCHEZ ALVAREZ,
2002: 4). En dltimo término, estas mayores impli-
caciones sociales vendrian a facilitar el paso a un
modelo de justicia comunitaria propugnado por
diversos autores (CHRISTIE, 1992; BRAITHWAI-
TE/MUGFORD, 1994; WRIGHT, 2000). Como ob-
jecién a este modelo cabe s6lo temer la posible de-
mudacién, a la sombra del voluntariado, de
algunas asociaciones en meros grupos de licitado-
res de contratos publicos.

1.6. El acuerdo del fiscal y el abogado sobre la res-
puesta punitiva (la conformidad)

La institucién de la conformidad, aunque en
principio es un acto unilateral de la defensa, en la
practica comporta la bisqueda de zonas de con-
senso, de transaccién penal, a semejanza del plea




bargaining anglo-sajén. Con ella se intentan sim-
plificar los tramites del procedimiento y evitar las
sesiones del juicio oral, especialmente en el 4mbi-
to de los delitos de gravedad pequefia 0 mediana
(Circular 1/89 de la Fiscalia General del Estado,
Memoria Fiscal, 1989: 414).

La conformidad no supone en realidad inter-
vencién alguna de un tercer mediador. Los nego-
ciadores son los representantes de las partes en el
procedimiento (el fiscal y el abogado), los cuales,
muy a menudo, poco saben de la situacién subya-
cente al hecho delictivo. Su pacto, ademaés, sélo
puede consistir en un acuerdo sobre la responsa-
bilidad penal, pero no en una remisién de ésta a
través de medidas no punitivas. La conformidad
no puede dar lugar en ningun caso al archivo o so-
breseimiento de las actuaciones en la fase de ins-
truccién. Su funcién es tnicamente abreviar el
juicio oral.

Para que la conformidad pudiera habilitar real-
mente a fiscales y abogados como érganos de ne-
gociacién no punitiva, habria que introducir en la
legislacién procesal una férmula parecida a la
existente, por ejemplo, en el derecho alemén ba-
sada en el principio de oportunidad reglada. Con
dicho principio se podrfa negociar, en ciertos 4m-
bitos delictivos, la renuncia a la pena si hubiera
conciliacién, se reparara el dafio causado o, en su
caso, se comprometiera el ofensor a realizar algu-
na prestacién de servicios a favor de la comunidad
o de la misma victima. Pero los partidarios de la
mediacién lo que en realidad desean es crear, me-
diante la oportunidad, el espacio a un arreglo fa-
cilitado por un tercero. Este mediador presunta-
mente limitarfa la presién ejercida sobre el fiscal
por ciertos abogados influyentes, aspecto éste des-
velado por algunos autores alemanes respecto al
tratamiento practico de la delincuencia econémi-
ca en ese pafs (KAISER/MEINBERG, 1984: 346;
WEIGEND, 1997: 110). Ademas tendria la posibi-
lidad de encontrarse con los verdaderos protago-
nistas del conflicto (el ofensor y la victima), evi-
tando que el proceso negociador sea s6lo una cosa
de sus representantes.

2. Mayor o menor formalizacién del con-
trol segin las instancias de mediacién

Aunque es presentada por algunos como una
instancia de no-poder, la mediacién es también
una forma de control social. Podriamos perdernos
en la discusién acerca de si cabe el control sin po-
der o si aquél necesita inexorablemente de éste.
Entiendo que el control social requiere poder, pe-
ro este poder es graduable. Puede estar méas basa-
do en la coercién material o en la sugestién moral

y puede presentar también una diversidad de esti-
los (penal, terapéutico, compensatorio y concilia-
torio) (HORWITZ, citado por VARONA, 1998: 117
y ss.). En todo caso, una sociedad sin control no se
divisa por ahora y quizas si, en un hipotético caso,
desapareciera ese control en su aspecto externo,
los sistemas sociales —se teme— potenciarfan los
controles internos, los controles del alma. La me-
diacién ha de verse simplemente como una satis-
factoria forma de administracién del control. Tal
vez como un control sutil. Considerarla de otro
modo implica una pérdida del horizonte social.

La mayor o menor formalizacién del control a
través de la mediacién va a depender del modelo
de mediadores por el que se opte. De entrada, su-
jetarse a cualquiera de las instancias de mediaci6én
supone apartarse de la completa desformalizacién
del conflicto. La desformalizacién consiste, por
ejemplo, en la tolerancia, la indiferencia, la resig-
nacién, la falta de confianza en el sistema o el
abordamiento directo del problema entre las par-
tes. Sefiala STANGELAND, con razén, que las al-
ternativas informales al sistema de justicia son en
la practica la regla general y no la excepcién
(STANGELAND, 1987: 285). La cuestién entonces
habrfa que plantearla, preguntdndonos por lo que
implica la mediacién de respuesta informal una
vez que las instancias formales (policia, fiscalia,
juzgado) han tenido ya conocimiento del hecho
delictivo.

De las diferentes instancias de mediacién cita-
das en el punto anterior, no todas suponen el mis-
mo grado de formalizacién. Los voluntarios estan
en el escal6n mas bajo del formalismo; los profe-
sionales privados, aun con sus rituales, se sitdan
seguidamente en ese plano; los equipos y oficinas
publicas, con gente ensefiada en la nueva cultura
del acuerdo, vendrifan a continuacién; la opcién
por un juez mediador supondria la mayor forma-
lizacién del conflicto. Pero todo esto no son sino
apriorismos conceptuales que no prejuzgan las
ventajas practicas de cada uno de los modelos
mencionados. La nueva sociedad habr4 de decidir
si opta por un modelo de mediacién comunitaria,
desjudicializado, o crea, bajo usos mas benevolen-
tes, una nueva forma de control estatal (BRAITH-
WAITE/MUGFORD, 1994: 160; BERNUZ, 2001:
290). Y en los resultados de esta eleccién influiran
tanto el compromiso personal y ético con la nue-
va tarea como la infraestructura material disponi-
ble.

Por lo visto hasta ahora en la justicia juvenil, se
avecina también para el derecho de adultos la crea-
cién de un cuerpo de funcionarios ad hoc, vincu-
lado organicamente al fiscal o al juez, segin a
quién de ellos se les conceda finalmente la funcién
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instructora. Los otros modelos examinados van a
tener probablemente un caracter secundario. Sal-
vo alguna iniciativa de momento aislada, por un
verdadero juez de paz hoy nadie apuesta en este
pais®. Los mediadores privados tienen todavia un
escaso despliegue y no parece que los poderes pu-
blicos, imbuidos todavia en el burocratismo, le va-
yan a conceder algo més que una funcién de com-
plemento.

V. Razones de 1a mediacién

Hoy, la mediacién es un tema estrella tanto en
el derecho como en la criminologia. Se la ha lle-
gado a ver como emblema del deseo por la ar-
monf{a social en un mundo surcado por el conflic-
to, como sfmbolo de los ideales de comunicacién,
solidaridad y reconciliacién (MACKAY: 2000: 55-
56). Para entender esta posicién hoy emergente de
la mediacién, es conveniente detenerse en las ra-
zones que la han propiciado.

1. El naturalismo

Cuando en Estados Unidos se iniciaron los pri-
meros proyectos de mediacién penal, en los afios
70 del pasado siglo, una de las fuentes principales
de inspiracién fue la practica antropolégica en al-
gunas culturas primitivas. Hubo un gran interés
en esa época por conocer el sistema empleado en
ciertas comunidades aborigenes para resolver los
conflictos. Los antropélogos de esas culturas fue-
ron llamados por algunos teéricos de las ciencias
sociales partidarios de los arreglos comunitarios,
y de las reuniones habidas se tomé conciencia de
otros modos distintos a los occidentales para sol-
ventar las disputas (WRIGHT, 1991: 49 y ss.). De
hecho, en paises como Nueva Zelanda, las cos-
tumbres asamblearias de los maories vinieron a
tener una gran influencia en la adopcién generali-
zada de modelos participativos para tratar los
conflictos delictivos de los jévenes (BRAITHWAI-
TE/MUGFORD, 1994).

Dar una respuesta consensuada al margen de la
justicia formnal se present6, asf, como un modo de
recuperar esas vias naturales perdidas. Pudo cons-
tatarse que las personas tienen en el fondo una
tendencia a arreglarse, sin necesidad de recurrir a
6rganos ajenos a su realidad circundante. Esos 6r-
ganos habfan sido en gran medida impuestos tras
un proceso de colonizacién de la vida natural.

Traer a colacién el naturalismo, dentro de un pro-
ceso acelerado de distanciamiento y extrafiamien-
to en las relaciones humanas, represent6 una
enérgica reaccién a contracorriente para salva-
guarda de la humanidad. “Cuanto mas debilitadas
se encuentren estas relaciones —dirfa CHRIS-
TIE~—, mas necesitamos de tribunales vecinales
como una de las muchas funciones que un grupo
social requiere para no morir por falta de de-
saffos” (CHRISTIE, 1992: 178-179).

No sélo las culturas primitivas daban testimo-
nio de los arreglos comunitarios, sino también de-
terminadas zonas rurales del desarrollado mundo
occidental. En la medida en que éstas se hubieran
conservado mas “puras” respecto a las influencias
urbanas, asf también la costumbre del arreglo ex-
tra-oficial se podfa dejar sentir mas nitidamente.
El antropélogo britanico PITT-RIVERS dejé una
estampa vivida sobre cémo el arreglo y la solucién
informal a los conflictos habfan sido una realidad
en la Espafiarural de los afios 50-60. En su traba-
jo sobre Grazalema, un pequerio pueblo de la sie-
rra de C4diz, relataba el siguiente caso:

“Un pobre hombre se ganaba la vida gracias a la
caza, empleando para ello toda clase de métodos, li-
citos e ilicitos. Una noche, al regresar al pueblo, la
escopeta se le disparé6 accidentalmente, y la bala fue
a alojarse en el ojo de una vecina. La temporada de
caza habia terminado y, ademés, el cazador carecia
de licencia de armas. Fue arrestado por la guardia
civil. Pero una vez el caso hubo sido examinado por
el juez de paz, las autoridades del pueblo empeza-
ron a preguntarse de qué serviria enviar al cazador
a la cércel. Era un hombre que gozaba de generales
simpatias. El alcalde, el juez de paz y el juez discu-
tieron el asunto. El cura pidié clemencia, y se
acordé, finalmente, que si el culpable pagaba una
compensacién de 2.000 pesetas a la mujer que habfa
perdido el 0jo, las cosas no irfan méas all4. La mujer
era una viuda que se ganaba la vida cosiendo. Si el
hombre iba a prisién, no podria ganar dinero con el
que compensar a la mujer y, adema4s, su familia
quedaria en la miseria. El hombre no tenia dinero,
pero el director del banco agricola, el Monte de Pie-
dad, se prest6 a darle el dinero, con la garantfa de
dos personas solventes... Los dos garantes, aunque
no sin algunas dificultades, fueron encontrados. El
caso, en consecuencia, no pasé a los tribunales. Es-
ta solucién fue considerada por todos como mucho
mas satisfactoria que la que hubieranpodido dar los
tribunales de justicia” (PITT-RIVERS, 1971: 157-
158).

6. VARONA; 1998: 277, da asent, sin embargo, de un proyedo del Ayurtamiento de Barcelona sobre la implantocién de la jusfico de paz en las
grandes dudodes, con una fundén basicamente concliatorio en el ambito de los falias y los pequefios defitos relagonados con la convivenda dudodano.
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El propio PITT-RIVERS anotaba asimismo el
hecho, observado también en otras zonas rurales
(al menos antes de su progresiva colonizacién ur-
bana), que el robo rara vez llegaba a la justicia. Se
preferfa arreglar el caso en privado en lugar de de-
nunciarlo a la guardia civil, lo cual se consideraba
muy “feo” (PITT-RIVERS, 1971: 42). Estas obser-
vaciones refuerzan la tesis que la justicia se ha vis-
to por los campesinos como un poder ajeno, de-
masiado alejado de su horizonte vital.

2. La mala imagen de la justicia

Es lugar comtn explicar la aparicién y el poste-
rior auge de la mediacién en el deterioro del siste-
ma formal de justicia. Se trata de un argumento
muy generalizado en todas las sociedades occi-
dentales. En Espafia ha alcanzado en los dltimos
afos una especial notoriedad. Algunos autores ba-
san esta crisis en el constante aumento del niime-
ro de asuntos (DELGADO; 1998: 19). Otros tien-
den incluso a hablar de una crisis endémica
(HERRERA, 1996: 411). En gran parte, estas criti-
cas son debidas a las altas expectativas que el sis-
tema social le ha confiado a la justicia en la reso-
lucién de conflictos y su incapacidad para
convencer a los ciudadanos de a pie cuando, pese
a todo, se ven obligados a acudir a ella. Desde el
propio 6rgano de gobierno de los jueces, el Conse-
jo General del Poder Judicial, se ha admitido, tras
los resultados de diversas encuestas internas y ex-
ternas, la mala imagen que ofrece la justicia a la
ciudadanfa. Esta visién tan negativa se viene re-
flejando invariablemente en todos los sondeos de
opinién desde principios de los afios 907. Se trata
hoy de la tercera institucién peor valorada, sélo
superada por los politicos y los partidos politicos.
Los ciudadanos, con mayores o menores porcen-
tajes, consideran que la justicia es lenta, que mas
vale evitar, que perjudica mas a los débiles e inde-
fensos, que funciona mal o muy mal, que los pro-
cedimientos son demasiado complicados y anti-
cuados, que se sienten intimidados o incémodos
ante los tribunales, que los jueces no se preocupan
de la ejecucién de las sentencias que dictan y que
no trabajan lo que debieran.

Interiorizados estos males por el propio cuerpo
judicial, se proponen en la actualidad algunos po-
sibles remedios: la evaluacién continua del servi-
cio publico de la justicia, la creacién de oficinas
de atencién al ciudadano, el aumento o disminu-

cién de las retribuciones a los jueces segtn su pro-
ductividad y la agilizacién de los procedimientos
en los delitos flagrantes o con especial incidencia
social.

Hasta el presente, la recomendacién de agilizar
los procedimientos ha sido bastante retérica. Los
términos legales se han sucedido: procedimiento
abreviado, aceleracién del procedimiento abrevia-
do, preconstitucién de pruebas (en los casos, so-
bre todo, de victimas extranjeras). Sin embargo,
ninguno de estos términos ha llevado en general a
una celeridad efectiva. Ahora, el Ministerio de Jus-
ticia prepara un nuevo instrumento: “juicios in-
mediatos”, con el fin de celebrar en un méaximo de
15 dfas la vista oral correspondiente.

Las propuestas de mediacién responden asimis-
mo a una voluntad de ofrecer soluciones de com-
promiso a la justicia. Dichas propuestas pretenden
mejorar la deteriorada imagen de los 6rganos judi-
ciales. Esto no ser4 facil de conseguir por dos moti-
vos principalmente. Primero, porque el procedi-
miento de mediacién se puede ver como un
competidor al sistema judicial. Segundo, por la ten-
dencia de cualquier profesional a resistir la reduc-
ci6n de sus responsabilidades o de sus cuotas de po-
der, aunque unas y otras le impliquen una
sobrecarga de trabajo (STANGELAND, 1987: 291;
WRIGHT, 1991: 129). Finalmente, sin embargo, se
cree que la justicia terminara cediendo a esta nueva
distribucién del trabajo social. Con menos reticen-
cia lo har4 si la mediacién se presenta como un me-
dio de ayuda al sistema judicial no desligado en ge-
neral de su control. En cambio, se resistird
probablemente ante modelos de justicia restaurati-
va basados en una concepcién comunitaria.

3. Un pacto razonable con el abolicionismo

Los origenes ideolégicos de la mediacién suelen
desconcertar bastante. Algunos autores califican
la mediaci6én como una institucién de perfiles
confusos. Esto es verdad hasta un cierto punto,
como luego diremos: Pero esta posible confusién
no debe justificar el abstencionismo a la hora de
reconstruir los intereses a los que principalmente
sirve. No hay ninguna institucién social sin tras-
fondo ideolégico, sea éste mas o menos explicito.
El pensamiento acritico que rodea a muchos dis-
cursos sobre la mediacién se ve reforzado hoy por
ser ésta una moda (en el buen y mal sentido del
término) y recelarse de que cualquier critica con-

7. De estos sondeos, ka prensa se ha hecho siempre eco. Cfr., por ejemplo, JJ. TOHARIA, “Una imagen erosionada”, El Pais, 18 de febrero de 1993.
Sobre el Libro blanco dela justida de 1997, puede verse ampliainformadén en el mismo diario, 10y 13 de septiembre de 1997. Sobre el Glimo sondeo
enaargado por el Consejo General del Poder Judidal a la empresa Demoscopia, dfr. Noticiario Junidico Aranzadi, 8 de marzo de 2001.
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tra ella puede atentar al sentido de la modernidad.
De otro lado, los juristas acostumbran a explicar-
la con argumentos un tanto retéricos basados en
la crisis de la resocializacién de la pena.

Es cierto que las valoraciones sobre la media-
cién pueden ser bastante plurales. Son posibles
varias lecturas. Primera: a la vista de sus objetivos
no punitivos, nos hallamos ante una respuesta de-
masiado benévola al delito. Segunda: por la inclu-
si6bn de nuevos personajes relacionados con el
mundo de la conducta, comporta una extensién
de la red del control (el llamado efecto net wide-
ning), como algunos ya opinaban que sucedia con
los proyectos previos de diversion (por ejemplo,
JANSSEN, 1983). Tercera: la mediacién es esa
sintesis social entre posiciones sistémicas y posi-
ciones abolicionistas.

Esta tercera lectura resulta la mas atinada: la
mediacién responde a una ideologia de compro-
miso. Los partidarios de la mediacién ni son unos
revolucionarios, ni unos sabuesos en busca de
parcelas de control. La figura surge de una inte-
raccién de fuerzas, dentro de las que se busca un
equilibrio entre el orden legal y la voluntad de me-
jorar.

Este compromiso ha estado propiciado por una
serie de corrientes sociales. Y estas corrientes so-
ciales han sido de diversa procedencia ideolégica;
de ahi la confusién a veces advertida. Una corrien-
te provino, tanto en Gran Bretafia como, sobre to-
do, en Estados Unidos, del pensamiento cuaquero
(WRIGHT, 1991: 53), un grupo religioso con bas-
tante influencia tradicionalmente en la vida penal
americana, pues no en vano habia sido el principal
animador del régimen celular en las prisiones de
Filadelfia, a finales del siglo XVIII y principios del
XIX. Esta influencia se suele ver hoy en clave esta-
bilizadora. Maxime cuando se la resitia en el con-
texto americano de los afios 70, tras las contiendas
de la década precedente por los derechos civiles y la
contestacién social de una juventud, de clase media
y alta, contra los valores de la sociedad representa-
da por sus padres (JANSSEN, 1983: 18 y ss.). Segtin
anota WRIGHT, un conocido entusiasta de la me-
diacién, entre las funciones principales del Institu-
te for Mediation and Conlflicts Resolutions, creado
en Nueva York, en 1975, se hall6 precisamente la
de entrenar a la gente ante los efectos de los distur-
bios civiles de los 60. También los cudqueros lleva-
ron a cabo, en esos afios, entrenamientos en técni-
cas de no violencia para evitar los excesos de los
participantes en las marchas anti-sistema
(WRIGHT, 1991: 53 y 57).

Pero, desde luego, también la mediacién y su mas
directa consecuencia, la justicia restaurativa, han
estado influidas, en mayor o menor medida, por el
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movimiento abolicionista de los afios 60-70. El abo-
licionismo fue uno de los asertos principales de la
criminologfa critica, cuyas bases ideolégicas fueron
el marxismo y los movimientos anti-institucionalis-
tas, aunque también hubo abolicionistas cristianos,
como DEL VECCHIO (1951). Una de las pretensio-
nes principales de los abolicionistas fue, precisa-
mente, la de devolver el conflicto a sus protagonis-
tas (por ejemplo, CHRISTIE, 1992), evitando la
intromisién de un poder burocrético y extrafio a la
controversia como la justicia formal. En ese contex-
to, el mediador se presenta como un personaje anti-
formal: é]l no impone el acuerdo, sino simplemente
facilita su adopcién por los verdaderos protagonis-
tas del conflicto.

En Espaifia, esta relacién entre criminologia cri-
tica, abolicionismo y justicia restaurativa ha sido
destacada particularmente por Elena LARRAURI
(1997b). Otras autoras, como Esther GIMENEZ-
SALINAS, sin negar la influencia del abolicionis-
mo de esos afios en la nueva institucién, prefieren
calificar esta experiencia como una tercera via,
basada en una nueva forma (no necesariamente
ideologizada) de concebir el derecho penal
(GIMENEZ-SALINAS, 1999a: 27). Por mi parte,
creo —como ya he anticipado— que en la media-
cién se funden dos discursos: el critico del aboli-
cionismo contra la justicia formal y el estabiliza-
dor del sistema frente a los activistas de la
contestacién social. El primero no podia aspirar a
mucho maés ante sélidas estructuras de poder y
ante el galopante decaimiento o la progresiva neu-
tralizacién, a partir de los afios 80 (en Espafia, en
los 90), del pensamiento critico. El segundo, por
su parte, no estaba dispuesto a ceder mas y con la
aceptacién de formas mas suaves de control pro-
baba no ser enteramente insensible ante la ideo-
logia insurgente de los afios anteriores.

4. La inteligencia emocional y el nuevo
abordaje del conflicto

Una de las bazas més consistentes a favor de la
mediacién deriva del cambio de paradigma acaeci-
do hace algunos afios en el &mbito de la psicologia:
de una inteligencia racional a una inteligencia emo-
cional. El mediador es un representante de esta ul-
tima. El juez es el arquetipo de la primera.

El peso de la historia, de la cultura, del derecho,
invita todavia a la solucién racional y, casi inevi-
tablemente, punitiva de los conflictos. Las nuevas
orientaciones hablan a favor de respuestas menos
traumaticas. El mediador, si ha de convertirse en
un auténtica alternativa y no en un funcionario
mas, debe estar provisto del arsenal de las emo-
ciones: autoconocimiento, autocontrol, empatia,
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arte de escuchar, resolver los conflictos y colabo-
rar con los deméas (GOLEMAN, 1997: 17).

Todavia es dificil predecir el grado de penetra-
cién de estas ideas en la sociedad venidera. Los
tedricos de las emociones recomiendan comenzar
en la escuela la labor pedagégica. Goleman habla
al respecto de una alfabetizacién emocional (GO-
LEMAN, 1997:425 y ss.). Se empezaria por hacer
comprender, desde el mismo patio del colegio, c6-
mo deben plantearse los conflictos para que no
desemboquen en incidentes graves, cémo han de
distinguirse las situaciones en las que alguien es
realmente hostil de aquellas otras en las que la
hostilidad procede de uno mismo. Una vez alfabe-
tizados los nifos en estas destrezas emocionales,
cabria esperar en el futuro una merma considera-
ble de los conflictos (al menos, en su irrupcién
violenta). Y, cuando se produzcan, se tendré ya un
terreno ganado. Ser4a mas facil “llegar a la raiz del
problema, admitir su verdadera naturaleza y el
papel que cada parte ha desempenado al permitir
que surgiera” (EDELMAN/CRAIN, 1996: 27).

La mediacién ganara, pues, verdadera entidad
cuando la sociedad en su conjunto comprenda de-
bidamente las ventajas de los acuerdos no trauma-
ticos. Trasladada al mundo del derecho, parece
més asequible en las contiendas no penales: desa-
venencias familiares, disputas laborales. Pero si
entendemos —como afirman los abolicionistas—
que el delito es en definitiva un evento problemé-
tico y que entre el derecho penal y el derecho civil
hay maés una diferencia organizativa que cualitati-
va, no debiera haber obstdculos en extenderla
también, como ya esté ocurriendo, a la resolucién
de esos conflictos mas delicados llamados delitos.

En otras instancias del sistema penal también co-
mienzan ahora a proyectarse estas ideas. Esto suce-
de con la prisién, donde, en lugar de tratar en térmi-
nos terapéuticos, se recomiendan, desde hace
algunos anios, los programas cognitivo-conductuales
basados en las llamadas habilidades sociales (GA-
RRIDO/GOMEZ, 1994: 327-329; REDONDO, 1998:
190-191). Responde, pues, a la logica m4s elemental
introducir estas pautas prosociales desde el mismo
momento de la decisién sobre los casos, y no sélo
hacerlo alli donde todo es mas complicado: en el 4m-
bito penitenciario.

5. El reconocimiento oficial a los valores
femeninos

La mediaciéon es una actividad fundamental-
mente femenina. Deberiamos hablar de mediado-

ras, y no de mediadores. Existe ahora un contexto
general favorable a reconocer los valores femeni-
nos. Las mujeres han sabido luchar por superar
muchos de los obstaculos legales y sociales im-
puestos contra ellas. Y el poder politico ha termi-
nado dando carta de naturaleza a esta reivindica-
ci6én feminista.

La mediacién encarna este giro social. Existe ya
una irrefutable prueba externay esa prueba exter-
na descansa probablemente en una mejor predis-
posicién interna de la mujer.

Desde el primer punto de vista, la experiencia
muestra la presencia casi exclusiva de mujeres en
los equipos técnicos de las fiscalias de menores y en
los servicios de asistencia a las victimas de delitos8.
A los cursos de mediacién y formacién de media-
dores acuden también mayoritariamente personas
pertenecientes al sexo femenino. La m4s reciente
bibliografia espafola que, de forma parcial o més
general, aborda la mediacién, muestra asimismo
un claro predominio de autoras (PEREZ SANZBE-
RRO, 1996; HERRERA, 1996; LARRAURI, 1997a;
VARONA, 1998; GIMENEZ-SALINAS, 1999a,b,c;
GONZALEZ VIDOSA, 2001; BERNUZ, 2001).
Quiz4s esta presencia de la mujer pueda denotarse
también en el &mbito de las profesiones racionales:
judicatura y fiscalia. Parece que las mujeres ingre-
san ahora en mayor ntimero que los hombres en
esas adustas profesiones juridicas. Pero, en todo ca-
S0, esa presencia no es tan abrumadora como en el
4ambito de la mediacién.

Esta constancia externa es fruto probablemente
de una predisposicién interna. Los estudios mas
recientes sobre genética subrayan que el armazén
bio-psicolégico con el que venimos equipados fa-
vorece la mejor actitud de las mujeres para las
emociones. “Las mujeres... ven muy claramente
los beneficios de la comunidad, la cooperacién y
las relaciones. Saben c6mo generar paz y ar-
monia. No necesitan para nada las guerras ni los
conflictos. Prefieren la felicidad a tener la razén”
(O°’CONNOR/PRIOR, 2001: 53). Evidentemente,
este instinto favorable de la mujer puede ser con-
trapesado por los condicionantes personales y por
la cultura. Tras estos contrapesos nos podemos
encontrar quizds con un hombre bien dotado
emocionalmente y con una fria mujer racionalis-
ta. Pero nuestra cultura de nifios tampoco ayudé
mucho a reequilibrar las predisposiciones bio-psi-
colégicas. Los muchachos varones fueron ensefia-
dos a inhibir sus emociones, a contener el llanto y
el abrazo. Por contrapartida se les estimul6 el gus-
to por los espectaculos violentos (la caza y los to-

8. Conkontodas|as plantillas de los equipos ¥anicos de mencres de Cordoba, Granada y Sevilla, resulta que de un total de 30 personos, 28 son my-

jeres {marzo de 2002).
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ros, por ejemplo), la moral del triunfo e incluso el
matonismo en el patio del colegio. Es facil com-
prender por qué los hombres no se sienten cémo-
dos con la mediacién, una institucién idealmente
basada en los deseos y los sentimientos. Sélo si és-
ta se burocratiza y se hace rutinaria podran sen-
tirse acoplados a la misma. Si esto no ocurre, es
probable que, durante bastantes afios, la media-
cién sea casi inevitablemente un asunto femenino.

6. La prevencién general positiva

Se puede tener la impresién de que la media-
cién ha sido alentada por los profesionales de la
conducta, deseosos de sustraer a los juristas su
tradicional hegemonfia en el sistema penal. De ser
esta impresién correcta, habria que suponer que
los juristas no han contribuido practicamente en
nada a favorecer la penetracién de esta f6rmula.
Pero esto no es asi. Algunos juristas han partici-
pado también en conformar un derecho penal me-
nos “punitivo”. Primero, con la propuesta de las
llamadas alternativas a la prisién. Segundo, con la
recuperacién de la funcién politico-criminal de la
reparacién del dafio. Tercero, con la progresiva
implantacién de un derecho penal juvenil mas
educativo. Y muchas de esas medidas menos gra-
vosas han sido justamente las trasvasadas ahora a
la mediacién.

Pero la idea que se enhebra mejor en la cultura
de la mediacién ha sido la de la prevencién gene-
ral positiva. Esta idea comenzé a elaborarse en los
afios 80 como actualizacién de la tradicional teo-
ria de la prevencién general basada preponderan-
temente en la intimidacién. En un primer mo-
mento, la prevencién general positiva trat6 de
definir cual debfia ser la funcién de la pena en un
estado de derecho. La previsi6én normativa de las
sanciones penales habria de buscar una confirma-
cién de la legitimidad del derecho asi como una
estabilizacién de la conciencia general en aquél
(MIR, 1986). En paises que acababan de salir de
una dictadura, como fue el caso de Esparia, dicha
teorfa representé una recuperacién de la fe en el
mundo juridico. M4s adelante, se vio que su filo-
sofia era también valida para justificar la media-
ci6n (MULLER-DIETZ, 1991: 210; DELGADO,
1998: 20; ALASTUEY, 2000: 447). El esfuerzo asu-
mido por el ofensor con la mediacién, mediante
un proceso de reconstruccién social, sirve para
asentar su conciencia en el derecho. Frente al pro-
ceso judicial que tiende a excluir (de ceremonia de
degradacion, hablaba hace algunas décadas el so-
ci6logo americano GARFINKEL), la mediacién y
su precipitado, la justicia restaurativa, buscan la
inclusién del infractor (de ceremonia de reinte-
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gracién, hablan ahora autores como BRAITH-
WAITE/MUGFORD, 1994). Un derecho consen-
suado es maés crefble y convincente para ofensores
y victimas que un derecho impuesto desde la ata-
laya de una fria sentencia judicial.

VI. Los puntos débiles de la mediacién

Antes de entrar en las objeciones presentadas a
la mediacién, debemos advertir que sus principa-
les achaques no derivan tanto de cuestiones con-
cretas como de aspectos sistémicos. Estos aspec-
tos sistémicos son: la indiferencia hacia esta
figura y el riesgo de burocratizacién.

Los llamados a hablar y reflexionar sobre los
modelos de justicia pueden sencillamente obviar
la existencia de esta perspectiva, y el vacfo procu-
rado se convertira a la larga en su principal ene-
migo. La indiferencia puede provenir también de
los medios de comunicacién, los cuales pueden si-
lenciar las noticias sobre justicia restaurativa, por
entender que la solucién punitiva al conflicto co-
necta mas con sus lectores. Se trata, en suma, de
una forma pasiva de oposicién, mucho mas eficaz
que la critica activa.

Otro gran enemigo de la mediacién puede ser la
tendencia a la burocracia. Surgida la figura con
propésitos loables, la rutina puede hacer de ella
—como me recuerda STANGELAND— algo pare-
cido a lo que hoy es el CMAP (Centro de Media-
cién, Arbitraje y Conciliacién) en el ambito labo-
ral; es decir: mas una condicién objetiva de
procedibilidad que una instancia para resolver
conscientemente los conflictos.

De un anélisis global de la literatura consultada
y de las conversaciones mantenidas con mediado-
ras practicas, se puede advertir, sin embargo, que
escribir u ocuparse de la mediacién procura un
nexo de afecto o simpatia. La cuestién es simple:
tiene poco sentido hacer una tesis o un trabajo
monografico sobre una institucién con la que no
se guarda un minimo de sintonfa. De la misma
manera, resulta desmoralizante tener que dedi-
carse profesionalmente a algo en lo que no se cree.
Por ello, los problemas de la mediacién se suelen
plantear con una cierta indulgencia y en todo ca-
so minimizandolos con respecto a sus maéis evi-
dentes ventajas.

1. Coaccién indirecta a la negociacién

Uno de los problemas que se asocia a la media-
cié6n es el de poder fomentar una cultura forzada del
acuerdo (DUNKEL, 1990: 142; QUERALT, 1996:
135; VARONA: 1998: 263; ALASTUEY, 2000: 411).
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El proceso mediadorse inicia con unallamada alas
partes. Estas han de aceptar unas condiciones ele-
mentales para el encuentro: disponen de la misma
cantidad de tiempo para hablar; deben cesar cuan-
do se les indique; no pueden usar un lenguaje ofen-
sivo ni interrumpir las sesiones una vez comenza-
das. Implicitamente, han de tomar conciencia de
que la obtencién de un acuerdo va a impedir el'pro-
cedimiento judicial o, si éste ya ha comenzado, lo va
a paralizar, La victima, en concreto, ha de conven-
cerse de que una restauracién material o simbdlica
puede ser mas beneficiosa para ella que una pena
para el autor impuesta tras un largo e incierto pro-
ceso judicial. El ofensor, por su parte, ha de persua-
dirse de que la aceptacién de una medida “no puni-
tiva” va a ser siempre mejor que la eventualidad de
una pena impuesta en la sentencia judicial. Todos
estos acicates pueden operar en un sentido real-
mente conciliador, con un restablecimiento de la re-
lacién quebrantada, pero también cabe la posibili-
dad de llegar a un arreglo de conveniencia.

Entre los autores espafioles, QUERALT se ha
mostrado particularmente critico al respecto. Este
autor habla del posible efecto diabdlico de “hacer
de mejor derecho a quien estd dispuesto a conci-
liarse que a quien no” (QUERALT, 1996: 135). De
no aceptar el ofensor, una vez sentado en la “mesa
de negociacién”, el acuerdo mediador, se arriesga a
encontrar unas condiciones procesales mas duras,
quedando en tela de juicio derechos constitucional-
mente garantizados, como el de no declarar contra
si mismo o el de no declararse culpable.

Este temor puede llegar efectivamente a verificar-
se en la practica. Supondria lo que WRIGHT ha lla-
mado “una justicia restaurativa autoritaria”, frente
al modelo propuesto por él de “justicia restaurativa
democratica” (WRIGHT, 2000: 21 y ss.). Conforme
a este segundo modelo, debe considerarse que el he-
cho de acceder inicialmente a la mediacién, pese a
que al final no se llegue a ningan acuerdo, también
le debe reportar al ofensor alguna ventaja. Y esta
ventaja se podria derivar ya del mismo derecho vi-
gente, el cual contempla como circunstancia ate-
nuante la de confesar el hecho a las autoridades an-
tes de conocer que el procedimiento se dirige contra
el culpable (art. 21, n° 4). Incluso, en ocasiones, los
tribunales han admitido también la posibilidad de
aplicar la circunstancia atenuante analégica, aun
cuando dicha confesién se produzca en un momen-
to posterior al sefialado en dicho precepto (STS de
26 de abril de 1996).

2. Una nueva justicia de clase

Uno de los asertos principales de la crimino-
logfa critica fue el de denunciar el car4cter clasis-

ta del sistema penal. Frente al principio constitu-
cional de igualdad, la practica de las instituciones
penales mostraba una recluta masiva de infracto-
res pobres. La llegada de los “delitos de caballe-
ros” a los cédigos y la aparicién ocasional de sus
autores en los tribunales (y ain més ocasional, en
la carcel) puso un parche a la creencia que el sis-
tema penal era (es) un mecanismo de estigmatiza-
cién de los pobres revoltosos.

La mediacién puede dar motivos para pensar que
los beneficiados por la justicia restaurativa van a ser
los autores con medios que se vean en problemas
con la ley. Seran éstos sobre todo los que, bajo un
aparente acuerdo conciliatorio, se avengan a repa-
rar materialmente el dafio y a evitar el efecto estig-
matizante y caético del proceso. Ana SANTIAGO
me indica que en la justicia juvenil se aprecia, en los
dltimos afios, una mayor presencia de jévenes de fa-
milias de clase media, cuyos padres propenden en
mayor medida a involucrarse en el arreglo repara-
dor, cosa que dificilmente pueden hacer las familias
censadas en la marginacién social. Esto invita a
pensar en una justicia de “dos velocidades” o, lo que
es lo mismo, en una nueva versién de la justicia de
clase (citan, por ejemplo, esta posibilidad,
WRIGHT, 1991: 74-75; LARRAURI, 1997a: 190).

Por otro lado, la misma fijacién de la cuantia de
la reparacién del dafio, por su naturaleza objetiva,
con independencia de los medios econémicos del
ofensor, podria ser un nuevo argumento a favor
de la revalidacién de dicha justicia de clase.

Algunos autores proponen, en evitacién de estos
nuevos sesgos discriminatorios, establecer una
graduacién de la reparacién del dafio al modo del
sistema de los dias-multa, tomando en considera-
cién la situacién econémica del ofensor y fijando
unos plazos para el pago. Para el caso de que esta
medida hubiera de aplicarse también a delitos
mas graves, se ha llegado a sugerir incluso la in-
troduccién de una férmula afin a la de la “multa
temporal” (Laufzeitgeldstrafe), postulada por el
jurista aleman BAUMANN vy, bajo su influencia,
por el Proyecto Alternativo aleman de 1966 (BAU-
MANN, 1968). Se trataria de establecer un perio-
do de tiempo durante el cual el ofensor hubiera de
hacer prestaciones econémicas en funcién de su
dinero disponible, con una consiguiente limita-
cién de su nivel de vida (WRIGHT, 1991: 125).

La introduccién de la filosofia impositiva de la
multa en una prestacién a favor del ofendido lle-
varia, sin embargo, a una discriminacién en el
ambito de las victimas. Los damnificados por
ofensores solventes contarian con una ventaja po-
co explicable en términos de justicia material con
respecto a los damnificados por autores insolven-
tes. Las reglas de determinacién de la multa no
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debieran operar aqui, excepto quizas en los plazos
para el pago.

Por lo demas, en la clasica disputa en torno a la
justicia de clase debieran distinguirse dos planos de
analisis: por un lado, el estructural de delatar las
condiciones sociales y econémicas donde se recluta
mayormente la delincuencia, funcién inequivoca de
la criminologfa critica; y, por otro, el posibilista de
ir bajando los niveles de agresividad en la aplicacién
normativa. Situados en este segundo estadio, hay
que reconocer que, desde finales del siglo XIX, to-
das las iniciativas por reducir el empleo de la pri-
sién, punto algido de la agresividad jurfdica, han
comportado una discriminacién en su aplicacién.
Cuando se potenciaron las posibilidades de la mul-
ta o de la suspensién condicional de la pena privati-
va de libertad, implicitamente ya se contaba con
que estas alternativas favorecerian, sobre todo, a los
autores con medios (delitos de trafico, delitos
econémicos). Pero dichas medidas se justificaron,
aparte de en razones pragmaticas (ROLDAN, 1983),
por la reduccién del recurso mas agresivo: la pri-
sién, La prisién es un mal para todos, pero si se con-
sigue que deje de serlo para algunos, ya es algo. La
otra opcién seria poco realista e incluso inhumana:
no crear alternativas a la prisién hasta tanto todos
puedan hacerse acreedores a esas medidas ambula-
torias. Con la mediacién pasa ahora lo mismo. Tam-
bién favorece inicialmente sélo a unos pocos, pero
cabe esperar que en el futuro, si se cumple una la-
bor paralela de remocién de obstaculos sociales y
econémicos, favorezca a mas gente. Ademas la me-
diacién crea, en todo caso, una cultura del acuerdo
ya de por si positiva para el encaramiento global de
los problemas sociales.

3. Diferente tratamiento en los delitos

Nuestra cultura juridica est4 regida por el prin-
cipio de proporcionalidad entre delito y sancién
penal. La proporcionalidad obedece de entrada a
un canon objetivo. Con la mediacién se puede
producir un desplazamiento, si no una clara in-
fraccién, de este principio. El factor subjetivo pue-
de llegar a tener mucho peso. Un mismo delito, di-
gamos un robo en casa habitada, puede ser
tratado de manera desigual segiin una sucesién de
elementos subjetivos: la actitud de la victima, la
actitud del ofensor, la actitud del mediador. En las
situaciones extremas, pero no por ello improba-
bles, se puede ver a los autores de esos robos, bien
quedando “saldados” con una reparacién del dafio
(material o simbélica), bien ingresando en prisién
si no se ha podido llegar a un acuerdo.

Por otro lado, entre los estudiosos de la media-
cién se acostumbra a proponer una serie de deli-
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tos como los mas idéneos para posibilitar el
acuerdo entre las partes. Y esta lista no siempre
atiende a factores objetivos, como pudiera ser el
del marco de pena donde pudiera operar la figura.
Se piensa, por ejemplo, que la mediacién sera mas
eficaz en los casos donde existe un previo conoci-
miento entre victimas y ofensores (STANGE-
LAND, 1987: 287; WRIGHT, 1991: 56-58; GONZA-
LEZ VIDOSA/STANGELAND, 1996): estafas,
peleas con resultados lesivos, dafios, amenazas
entre vecinos, por ejemplo. Por tanto, sobre la ba-
se de un elemento coyuntural ——el previo conoci-
miento de los protagonistas del caso— se desli-
zaria un previsible tratamiento diferenciado con
respecto al dado a las infracciones entre extrafios.

Con la mediacién se est4 pensando también pre-
ponderantemente en los delitos contra bienes in-
dividuales, donde autores y victimas estan perfec-
tamente identificados. Pero, ¢qué pasa con los
delitos contra bienes colectivos, como los delitos
ecolégicos, contra la administracién publica o de
caracter econ6mico? ¢No cabe aqui mediar?

Para limitar estas objeciones, habria que postu-
lar un sistema de mediacién en principio lo mas
amplio posible, sin descartar ningan tipo de deli-
to. Para hechos contra bienes colectivos, pudiera
postularse un sistema de representantes de intere-
ses difusos: asociaciones ecologistas, sindicatos
de funcionarios o trabajadores.

El principio de proporcionalidad, en su configu-
racion legal, obliga precisamente a no excluir de-
litos de forma parcial. Otra cosa es que en la prac-
tica mediadora se constate la existencia de delitos
més aptos que otros para la justicia restaurativa.
Pero esta diferente incidencia practica no es sino
lo comtn en cualquier otra institucién individua-
lizadora (por ejemplo, en la misma suspensién
condicional de la pena privativa de libertad).

Cabe admitir, desde luego, que con la mediacién
se subjetivizara atin mas la respuesta del sistema. Y
estoobligara a considerar determinados cambios en
la cultura juridica hasta ahora dominante. Empe-
zando por la misma concepcién global del derecho,
que sera més una instancia de resolucién de con-
flictos que un sistema de normas (VARONA, 1998:
459). Siguiendo por la configuracién del principio
de legalidad procesal, el cual tendré que atemperar-
se a favor de la oportunidad. Para concluir con una
concienciacién general de la poblacién, conforme a
la cual se acepte que por la reconciliacién entre vic-
timas, ofensores y la misma comunidad, se deben
tolerar matizaciones en algunos principios juridi-
cos. Se ha apuntado que a ello podrian oponerse
tanto los politicos recelosos ante una posible pérdi-
da de votos como la llamada linea dura de la opi-
nién publica (WRIGHT: 2000: 35). Para ir conquis-
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tando espacios no bastar4, por eso, con presentar la
mediacién como una férmula ética y acorde a los
derechos humanos (MACKAY, 2000). Ser4 necesa-
rio también justificar empiricamente su convenien-
cia. De ahf la importancia de realizar evaluaciones
sobre los resultados de la mediacién. De las efec-
tuadas, por ejemplo, en Cataluiia respecto a la rein-
cidencia en el delito, se desprende que el niimero de
muchachos reincidentes es ligeramente inferior,
tanto en ciclos cortos (un afio) como en largos (su-
periores a cinco afios), al de jé6venes sentenciados
con medidas penales (AA.VV, 1999: 64-65). La gene-
ralizacién de estos resultados, asf como los relativos
al grado de satisfaccién de las propias victimas, pue-
den ser un convincente aval empirico a favor de es-
te nuevo modelo de justicia.

VIIL. Conclusiones

1. La mediacién penal puede ser definida como la
interaccién entre victimas y ofensores con la asis-
tencia de un tercero, el cual facilita el arreglo del
conflicto delictivo de una manera no punitiva en
funcién de los deseos y sentimientos de las partes.

2. La mediacién sélo se halla regulada de mo-
mento en Espaifia en el ambito del derecho de me-
nores. Para el derecho de adultos, la Decisién
Marco del Consejo Europeo, de 15 de marzo de
2001, establece un plazo hasta el 22 de marzo de
2006 para su previsién legal.

3. Los elementos que conforman el acuerdo me-
diador tienen un caracter no punitivo: el perdén,
la reparacién del daifio, la prestacién de un traba-
jo o servicio a favor de la comunidad o de la mis-
ma victima y las actividades educativas. Dentro de
estas ultimas podria contemplarse el tratamiento
deshabituador de la drogodependencia.

4. Las instancias de mediacién, segin la regula-
cion legal, las propuestas realizadas por los auto-
res y las experiencias practicas hasta ahora aco-
metidas, pueden ser en principio muy plurales.
Hemos considerado el papel de los jueces de paz,
los equipos técnicos de menores, los servicios de
asistencia a las victimas, los profesionales priva-
dos y los voluntarios. Complementariamente, he-
mos tratado la institucién de la conformidad co-
mo instancia negocial entre abogados y fiscales.

5. Segun las diferentes instancias, la mediacién
puede suponer una mayor o menor formalizacién
del control. El voluntariado, méas acorde a un mo-
delo de justicia comunitaria o participativa, pre-
senta en principio una mayor informalidad. Pero
la mediacién, como férmula plausible de resolu-
cién de conflictos, dependera en dltimo término,
mas de apriorismos teéricos, de cémo se quiera

distribuir el juego social, del compromiso ético y
personal con la nueva tarea y de la infraestructu-
ra material disponible.

6. La importancia actual de la mediacién se ha
visto favorecida por diversas causas. Las m4s im-
portantes han sido: el naturalismo, la mala ima-
gen de la justicia, el pacto razonable con el aboli-
cionismo, la inteligencia emocional en el abordaje
de los conflictos, el reconocimiento oficial a los
valores femeninos y la idea de prevencién general
positiva.

7. La mediaci6n tiene también sus puntos débi-
les. De ellos, los mas significativos son los de
caracter sistémico: la indiferencia que pueden
mostrar los distintos sectores de opinién hacia es-
te modelo de justicia y el riesgo de burocratiza-
cién. De forma maés concreta, la mediacién pudie-
ra implicar, si se desenraiza de sus origenes, una
coaccién indirecta a la negociacién, una nueva
justicia de clase y un diferente tratamiento ante
delitos objetivamente semejantes.
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