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Resumen: Tras realizar una breve exposicion sobre el Derecho penal v la pena privativa de libertad en
Europa, se explican los principios de la justicia reparadora, centrndose en la mediacién entre el delin-
cuente y la victima, en el sistema de justicia juvenil, como via de solucion del conflicto.

Laburpena: Europan Zuzenbide penala eta pena askatasun-gabetzaileari buruzko azalpen labur bat egin
ondoren, justizi konpontzailearen oinarriak adierazten dira, gazte-sisteman delitugile eta biktimaren
arteko bitartekotzan erdiratuz, arazoa konpontzeko bide modura.

Résumé: Aprés un bref exposé sur le Droit pénal et la peine privative de la liberté en Europe, on explique
les principes de la justice réparatrice. et on montre la médiation, entre le délinquant et la victime dans le
systéme de justice des jeunes comme une voie de solution du conflit.

Summary: After a brief presentation on Penal Law and the penally of deprivation of liberty in Europe,
reparative justice principles are explained, focusing on mediation between the offender and the victim, in
juvenile justice system, as a way of conflict solution.
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1. INTRODUCCION

A menudo hablamos de la crisis del Derecho penal, pero no solamente esta en
crisis el Derecho penal, sino toda la sociedad. El Derecho penal no es mas que una
pequena muestra de la crisis, en realidad es la punta del iceberg.

La conviccion erronea de que el Derecho penal puede solucionar los problemas
de la sociedad esta muy arraigada, especialmente en el pensamiento mas conser-
vador. Esta creencia absurda es propia de una sociedad que delante de los proble-
mas no es capaz de analizar su origen. Es mas propio de una sociedad infantil, que
desearia que el mundo estuviese dividido como en las peliculas del oeste: los buenos
y los malos.

Teéricamente, el Derecho penal moderno esta presidido por el principio de
intervencién minima, la tltima ratio y el principio de subsidiariedad. Pero desgra-
ciadamente, las cosas no siempre funcionan de esta manera.

Por ejemplo, actualmente en Espaiia se ha reformado el Cédigo penal, el lla-
mado Cédigo penal de la democracia —que llega 17 afios tarde—. Nuestras leyes pena-
les después de la muerte del General Franco y la llegada de la democracia (1976)!
han sufrido muchas transformaciones, pero eran leyes aisladas. Finalmente, se ha
decidido afrontar la reforma con un nuevo Cédigo Penal, pero este Codigo que ted-
ricamente esta presidido por el principio de intervencién minima, ha creado una
parte importante de nuevos delitos, por otro lado necesarios en una sociedad
como la actual: delitos tales como los de la proteccién del medio ambiente, socio-
economicos, societarios, etc., respecto a los cuales no estamos totalmente con-
vencidos que el derecho penal sea la via adecuada de solucion. Y asi, situaciones tan
clasicas como la proteccién a la familia encuentran también una fuerte tendencia
incriminadora, o bien si pensamos por ejemplo, en el problema del SIDA... Nunca
se pueden invertir los términos: primero es un problema sanitario, después social
y, en todo caso, juridico, pero con la penalizacién, por ejemplo, de algunas con-
ductas no solucionaremos este problema.

Y asi, predicamos un Derecho penal minimo mientras vamos criminalizando
conductas para luego INVENTAR la desjudicializacién que permitira la salida del sis-
tema de aquéllos que no deberian haber entrado nunca.

¢No seria mas logico y menos costoso emocionalmente y econémicamente que
evithsemos desde un principio la entrada al sistema y buscar otras formulas para res-
ponder al conflicto? Lo mas importante es dar una respuesta, pero la justicia, ni tiene
ni debe tener el monopolio?2.

Ahora bien, no estamos en un momento en que politica-criminalmente esto sea
pensable. La tendencia punitiva de los Estados Unidos y el retorno al neoclasicis-
mo, tanto en el concepto de delito como en las consecuencias juridicas, nos
impide, al menos de momento, llevar a cabo una politica descriminalizadora.

1. La Reforma del Cadigo Penal espaiiol. Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre que aprue-
ba el nuevo Codigo Penal.

2. SESSAR, K. Zur Akzeptanz der Wierdergertmachung. Bonn, 1989 p. 42,
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A mitad de camino y como un primer paso, estaria la desjudicializacién,
acompanada de los programas de mediacién y conciliacién. Pero como todo, las
lineas no siempre son rectas y al lado de un movimiento a favor de un Derecho
penal minimo encontramos un importante aumento de la punicion.

II. EL FRACASO DE LA POLITICA RESOCIALIZADORA

En los afios 50 se empezé a tener la conviccion de que las prisiones podian ser-
vir para algo mas que de “almacén de delincuentes” un Derecho penal que
pusiera el acento en una politica resocializadora v la confianza en una sociedad mas
justa, fueron los primeros pasos.

Empezé en los Estados Unidos con la llamada “revolucion de las batas blancas”.
No entraré, por supuesto, aqui en todas las discusiones sobre lo que ha significa-
do la resocializacion y las dificultades de su puesta en marcha. Muchas concepciones
distintas se interpretaron bajo aquel término: desde las més estrictas amparadas en
criterios médicos, hasta las mas amplias en que significaba sencillamente hacer pri-
siones mas humanas.

Es cierto que conceptualmente “resocializar” comporta muchos problemas de
interpretacién v que nunca hemos podido ponernos de acuerdo en una definicién
Unica y concreta. Pero también es cierto que bajo “la excusa” de la resocializacién
las prisiones han evolucionado hacia unas prisiones mas humanas; si la persona
en definitiva ha de volver a la sociedad, que lo haga en las mejores condiciones
posibles.

Y de este modo, hemos luchado para acortar las penas, para suprimir las penas
cortas de prisién, para que los internos disfruten de permisos de fin de semana, por
el vis a vis, ete. Todo esto sdlo es posible si se piensa que la prision puede servir de
algo mas que de contencién. Ahora bien, no nos vamos a enganar: los que cono-
cemos la prisién sabemos que estamos muy lejos de conseguir una resocializacion.

El panorama, al menos en nuestro pais, no es muy esperanzador. Pero si mira-
mos la situacién en Europa nos damos cuenta del importante aumento de la pena
privativa de libertad durante los dltimos cinco afios. En realidad, solamente hay cinco
paises donde el niimero de reclusos ha disminuido.

1Il. ESTADISTICA. EVOLUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN EUROPA (1988-1993)

El cuadro | nos muestra el aumento en cifras absolutas, siendo a destacar que
s6lo en cinco paises decrece, a saber: Turquia, Inglaterra-Pais de Gales, Hungria,
Finlandia y Chipre. Si bien los aumentos no son por igual en todos los paises, en
Austria y Alemania podemos apreciar fenémenos tales como los de la caida del
muro, pero en otros paises, como por ejemplo Grecia y Espafia, sigue aumentan-
do de forma escandalosa sin que dicho fenémeno les afecte.

Igual de significativo es el cuadro Il donde podemos ver el niimero de poblacion
en prision por 100.000 habitantes. Los paises de la Europa Central y del Este se
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sitian en primera linea junto a Portugal v Espaiia que sobrepasan los 100 prisioneros
por 100.000 habitantes. A cierta distancia, Austria con 91.

Los cuadros siguientes son simplemente una representacion grafica de los datos
aportados.

Estas cifras no pretenden alarmarnos, ni mucho menos, pero nos evita poder
hacer afirmaciones de caracter general como el decir que tenemos una justicia mas
blanda o que nuestro sistema de privacion de libertad esté tocando su fin.

V. éCUALES SERIAN PUES LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA REPA-
RADORA?

La mediacién supone el nacimiento de una nueva ideologia, para la mayoria ins-
pirada en las palabras de Nils Christie, en 1972 en Inglaterra, expresadas ya en la
famosa frase de que los Jueces y Abogados se han convertido en “ladrones de con-
flictos” y que hay que devolver a la sociedad civil su posibilidad de solucionar el con-
flicto. Para él los “propietarios” del conflicto han de ser los tinicos capacitados en
resolverlo. Algo parecido a como los psicoanalistas expresarian la crisis, es decir,
como la tnica forma de crecer3.

1. La reparacion nace del movimiento en favor de la victima y la recuperacion
de su papel en el proceso penal. En efecto, el Derecho penal moderno habia
neutralizado a la victima de tal modo que quedaba totalmente ausente del conflicto.
Estado y autor eran los protagonistas. La victima “el convidado de piedra”. La repa-
racion —y para muchos, de aqui las criticas— significa 2 menudo invertir los términos
y situar a la victima en un primer plano. En este sentido, es légico que las principales
objeciones que emergen sobre el concepto de una justicia reparadora, sean que el
Derecho penal esta presidido por finalidades de prevencién general y de control
social y no por una finalidad compensadora de los males infligidos a las victimas.
Cambiar los intereses seria —para algunos autores— tanto como volver a la justicia
privada y especialmente vengativa (como si la actual no lo fuese...) o una progresiva
marcha hacia la privatizacion del sistema penal.

2. Pero es muy necesario precisar que la reparacion cumple no solamente una
funcién individual del autor respecto a la victima, sino también un fenémeno paci-
ficador propio del Derecho penal. La reparacion aporta el restablecimiento de la paz
juridica a través del retorno a la situacion concreta perturbada?,

3. Un Derecho penal orientado a la reparacién es fundamentalmente un
Derecho penal de la resocializacién. Un acto reparador implica no solamente la repa-
racién de la victima sino también un acto de arrepentimiento del autor v con ello un
paso a la interiorizacion. “La reparacion desde el punto de vista preventivo especial
se valora como el mejor esfuerzo del autor para reconocer la injusticia cometida y
reincorporarse a la comunidad juridica, ademas de superar los peligros del trata-

3. CHRISTIE, N. Los limites del dolor. Méjico, 1989.

4, ROXIN, C. "La reparacidén en el sistema Juridico penal de sanciones” en Cuadernos del
Consejo General del Poder Judicial n® 8, 1991, p. 19-30.
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, CUADRO 1
VARIACION DE LA POBLACION PENITENCIARIA
1988-1993*

1,988 1989 | 1990 | 1991 | 1.992 | 1993 | Variacion

Turquia 51.810 |48.413 | 46.357 | 26.544 31.304 | -3561%
Chipre 219 191 218 193 188 | -12,70%
Finlandia 3.598 | 3.103 | 3.106 | 3.130 | 3.295| 3.132 | -12,56%
Hungria 14.629 13.196 -9,80%
Reino Unido 48.595 |48.481 | 45.649 [46.310 |46.350 |45.633 -6,08%
Irlanda del N. 1.786 1780 | 1.733 | 1.660 | 1.811 | 1.902 +6,93%
Dinamarca 3.469 | 3.378 | 3.243 3.406 | 3.702 +7,10%
Bulgaria 7.822 | 8749 | 8.364 +7.,45%
Irlanda 1.953 1.980 2.114 13.196 +7.91%
Francia 46423 |45.102 | 47.449 |48.675 |49.323 |51.134 +9.94%
Eslovaquia 6,507 | 7.221 | +10,97%
Escocia 5076 | 4.786 4860 | 5357 | 5900 | +16.19%
Bélgica 6.450 | 6.761 | 6525 | 6.035 | 7.116 | 7.203 | +16,99%
Islandia 89 113 104 101 101 103 | +18,10%
Suiza 4.679 | 4714 | 5074 | 5688 | 5400 | 5627 | +19.63%
Austria 5862 | 5771 | 6.231 | 6.655 | 6.913 | 7.099 | +19,79%
Suecia 4716 | 4.79 | 4.895 | 4731 | 5431 | 5794 | +21,89%

Repiiblica Checa

13.279 [16.567 | +24.76%

Noruega 2.041 2171 | 2.260 | 2510 2.607 | +25,39%
Rumania 36.542 |44.610 |46.189 | +25,61%
Alemania 52.076 |51.729 | 48.792 | 49.658 65.838 | +28,00%
Luxemburgo 322 345 352 348 352 425 | +29,92%
Holanda 5.827 | 6461 | 6.662 7.397 | 7.843 | +31.05%
Portugal 8.181 8.458 | 9.059 | 8092 | 9.183 |10.904 | +32,04%
Grecia 4.288 4.564 5.008 | 6.252 | 6.524 | +45,36%
Italia 34.675 |[30.594 | 32.588 | 32.368 |46.152 |50.794 | +46,71%
Espana 29.344 |[31.137 | 32902 [36.562 |35.246 |45.711 | +48,99%

* Consejo de Europa, S. PACE 93.2.
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CUADRO Il
VARIACION DE LA POBLACION PENITENCIARIA

1.988 [ 1989 | 1.990 | 1.991 1.992 1.993 Variacién

Turquia 95.6 835 82,1 44 .0 51,6 -43.,45%
| Chipre 393 | 341 38,0 38,0 32,0 30,0 -23.83%
Reino Unido 96,7 96,2 90,3 91.3 91,0 89,0 -8,05%

Alemania 849 | 838 77.8 78.8 81,0 -4.36%

Finlandia 62.3 62,2 62.6 654 61,8 -0.55%

Irlanda del N. 1142 | 1128 | 1095 | 1057 114.0 118.0 +3.74%

Dinamarca 68.0 66.0 63,0 63.0 66,0 71,0 +4.85%

Francia 81,1 78.5 82,2 83.9 83.7 86.3 +6,44%

Irlanda 55,0 56,0 60,4 61,6 59,8 +8,72%

Suiza 73,1 714 76,9 84.9 77.1 81.0 +11.65%

Bélgica 65,4 68,5 66,1 60,5 71.0 72,1 +11,66%

Islandia 35,6 44.6 40.6 38,9 38.5 38.9 +12,15%

Escocia 99,3 94,0 95,2 105,0 1150 +15,75%

Austria 77,0 76,0 82,0 875 87.8 91,0 +17,28%

Suecia 56,0 57.0 58.0 55,0 63.0 66,0 +17.66%

Noruega 484 54,3 56,5 59.0 60,0 +22.35%

Hungria 110.0 | 146,0 132.0 +23,13%

Luxemburgo 86,5 92,7 94.0 90,3 91,5 107,5 +23.43%

Holanda 40,0 44 .6 44.0 44 4 48,5 51,0 +25,44%

Portugal 830 | 820 87,0 82,0 93,2 111,0 +31,89%

Espana 75,8 | 80,0 85,5 91,8 90,4 1149 +45,35%

| Bulgaria 68.2 102.0 98,9 +46,53%
Grecia 44,0 50,0 495 59,5 68,0 +47,11%

Italia 60.4 54.0 56,6 56,0 80,0 89,0 +47,26%

Republica Checa 75,6 129,0 165,0 +98,53%

* 1988-1992 Bulletin d'Administration Pénitentiaire. Consejo de Europa.

* 1993 Consejo de Europa, S. PACE 93.2.
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miento, ya que es limitada por definicién, no consiste en internalizar un modelo v
someterse a él y no presenta ninguna de las desventajas de la privacion de libertad
(etiquetado vy deterioro social)” (Maier). Pero también significa, como ha puesto rei-
teradamente de manifiesto la doctrina alemana, que cuando el autor repara acep-
ta piblicamente la vigencia de las normas delante de la comunidad v se reafirma la
prevencién general positiva®.

4. La reparacion no se puede concebir como un sistema donde los delincuentes
se sustraigan a la justicia penal o donde los mas ricos puedan “reparar” mejor que
los mas necesitados. Ahora bien, uno de los grandes riesgos: las criticas mas
importantes, por ejemplo de Marshall, es que los sistemas de reparacion britanicos
se orientaban fundamentalmente a “sustraer a los delincuentes del sistema tradi-
cional”. De la misma manera, en Noruega, en la implantacion de los comités de reso-
lucién de conflictos, entre los 6 objetivos marcados, 4 eran ventajas para los
delincuentes’.

En este sentido, por ejemplo, el modelo espariol esta fuertemente orientado a
evitar que los jovenes entren en la justicia penal, de la misma manera que otros pai-
ses europeos. En realidad un problema crucial es que la reparacién en muchos pai-
ses solo estd contemplada en la legislacién de menores v asi es fundamentalmente
concebida comeo una medida educativa, mas que como una medida reparadora.

5. La reparacién penal no se puede confundir con la indemnizacién civil a las
victimas porque ambas, no siempre coinciden, ni siquiera en los criterios que
rigen su ponderacién son iguales. “Pena v resarcimiento civil son cosas diferentes
y no manipulables a través de un cambio de etiquetas” (Hirsch)8.

6. La voluntariedad en la reparacion es un punto crucial v un cambio en los
esquemas clasicos del Derecho penal donde parece que punicién y consentimien-
to no son demasiado armonizables. Dejaremos pues para mas adelante la discusion
del caracter penal de la reparacién v si es posible conjugarla v concebirla como una
herramienta del control social, o es simplemente una respuesta a un conflicto de inte-
reses. Destacar aqui que la reparacion solamente es posible con el consentimien-
to del autor v de la victima, v que ésta es una de las principales cualidades, sin las
cuales la reparacion perderia sentido.

Ahora bien, el cambio de paradigmas no es totalmente nuevo. Pensemos, por
ejemplo, en el trato dentro del ambito penitenciario, en el cual siempre ha sido con-
siderado como imprescindible la voluntariedad del penado.

Asi mismo, todas las sanciones que se imponen en la comunidad, por ejemplo
el trabajo en beneficio de la comunidad, necesitan el consentimiento del autor y este

5. MAIER. F. “La victima en el sistema penal” en: Jueces para la Democracia n® 12, 1991.
6. Entre otros Roxin, Edssner. Diinkel, Jessioneck. ..

7. MARSHALL, T. “Mediation and criminal justice. The UK experience” en: Seminario Pan-euro-
peo sobre Mediacion victima-delincuente: abordaje, ejecucidn v problemas. Barcelona, 12-14 de julio
de 1995.

8. HIRSCH, H.J. “La posicién del ofendido en el derecho penal v en el derecho procesal penal, con
especial referencia a la reparacion” en Cuadernos de Politica Criminal n® 42, 1990 p. 561-575.
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hecho va estd incorporado en muchos Cédigos penales v forma parte de la
Recomendacién R(92) 16 del Consejo de Europa, relativa a las reglas europeas sobre
las sanciones y medidas aplicadas en el seno de la comunidad.

Como en todo, no obstante, este caracter de “voluntariedad” tiene matices v la
voluntad del delincuente en escoger viene condicionada a menudo por el hecho de
que se trata “de un mal menor”, cosa que hace perder una cierta credibilidad a la
reparacion. Es por esto que Schéch afirma “voluntariedad no puede significar nada
mas, pero tampoco nada menos que la decisién voluntaria de asumir la
responsabilidad”®.

7. La conciliacidén-mediacién-reparacién no es una forma de justicia mas
rapida, como se ha querido representar a menudo, sino al contrario, llegar a un pro-
ceso de conciliacién puede ser mas laborioso que la imposicién de una pena. La
reparacion no es una manera de agitar la justicia, de sacarse casos, sino de introducir
en términos de Derecho penal, en un sentido mas amplio, la posibilidad de una jus-
ticia negociada. La mediacién y la confrontacién son aspectos importantes de un
proceso dindmico entre victima vy delincuente, de una participacién activa para lle-
gar a resolver el conflicto. Surge asi la idea de un modelo de intervencion en que el
Estado opta por ceder el protagonismo a los particulares interesados v consolidar
un papel subsidiario10.

Pfeiffer habla del “desarme” del Derecho penal. La nueva estrategia es devol-
ver el papel al autor y a la victima. La victima puede hablar, expresarse, pedir e inclu-
50 se le reconoce el derecho a ser compensada (econémicamente, pero también
emocionalmente). Para el autor la victima es de “carne y hueso”, conoceré el
darfio y entendera que la tinica manera de responder es reparandoll,

8. La justicia reparadora se sittla en el seno del Derecho penal y necesita de &l
para decidir qué es delito, quién es el autor y quién la victima. Pero la respuesta no
se rige por términos estrictos de proporcionalidad. Es por esto que no se puede con-
cebir como una pena.

V. ;DONDE SITUAR EL NACIMIENTO DE LA MEDIACION?

La literatura especializada sittia el nacimiento de los programas canadienses y
norteamericanos (VORP) en los afios 70. A finales de esta década cruza el Atlantico
y Gran Bretafia lanza en 1977 su primer programa de reparacién, mientras que los
Comités noruegos de resolucién de conflictos v las experiencias municipales fin-
landesas llegan algo mas tardel2.

9. Arbeitskreis deutscher, schweizerischer und &sterreichischer Strafrechtslehrer: Alternativ-Enfuwurf
Wiedergutmachung (AE-WGM), Munich, 1992,

10. TRENCZEK, T. “Una avaluaci¢ de victima-delinglient-reconciliacio. Envers una privatitzacié del
control social” en: Papers d’Estudis i Formacié n® 8, 1992, pp. 21-39.

11. PFEIFFER, C. “Tater-Opfer-Ausgleich-das Trojanische Pferd im Strafrecht?” en ZRP, 1992,
12. MARSHALL, T. ob. cit.
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A mediados de los 80 Holanda y Alemania comienzan timidamente sus primeras
experiencias y Austria instaura con enorme fuerza su primer modelo en Salzburgo
en 198513,

A comienzos de los 90 Francia, Espania, Italia y Bélgica v no sé si Grecia se
suman a la experiencia, mientras que, por ejemplo, Dinamarca no tiene hasta el pre-
sente ningln programa.

Es una experiencia relativamente nueva como forma, pero muy vieja en el sis-
tema penal. En efecto, en casi todos los Codigos encontramos preceptos que atentian
la responsabilidad penal cuando el autor de los hechos esta dispuesto a reparar el
dario causado y si esto no puede ser, al menos, a disminuir el dafio producido. Pero
la caracteristica mas importante de la mediacién no es sélo la reparacion del dafio
sino la lucha por reducir la intervencién penal formal. TODO AQUELLO QUE
PUEDE SER REPARADO FUERA DEL SISTEMA NO DEBE ENTRAR EN EL14,

En el fondo, como en tantas otras cosas, asistimos a una cierta perversidad del
sistema, es decir, hemos de acudir a modelos extrajudiciales de mediacion para que
devuelvan a la sociedad civil aquellos conflictos que nunca deberian haber entrado
en el sistema judicial.

Si analizamos el concepto de reparacién, diriamos que reparacion es basica-
mente colocar el mundo en la posicién que tenia antes de comenzar el delito
(MAIER). Esta reparacion ideal, (sustitucion al statu quo ante) “reparacién in natu-
ra”, es en ocasiones imposible, por ejemplo en los delitos de dafio fisico. Por esto
en muchas ocasiones la reparacion es simbolica o mas conocida como compensacion
del dafio.

De tal manera cualquier mecanismo de resolucién de conflictos esta ligado a este
cuadro conceptual, de ahi que entendamos que pueden utilizarse indistintamente los
programas de mediacion, reconciliacién, negociacidn, reparacion o sustitucién.

V1. ALGO PASA EN EL DERECHO PENAL...

La mediacién-conciliacién pertenece indiscutiblemente a la justicia penal, si bien
ha sacudido, o al menos asi lo quisiéramos creer, todos sus cimientos. Por un lado
no sabemos si puede inscribirse en la Prevencién General, en la Prevencion
Especial o pertenece a las dos, ofreciendo de esta manera una salida independiente
al dilema de los objetivos penales antindomicos. Pero junto a los fines clasicos del
Derecho penal, es decir la pena encaminada al autor o a la colectividad, aparece una
nueva funcién, que seria la llamada “Reconstitucién de la paz juridica”, cumplien-
do con ello una funcién pacificadora, lo que ha sido denominado en Austria la ter-
cera via (dritte Spur). Der 59 Deutsche Juristentag hat diese Vorschldge im
Grundsat positiv aufgenommen, Die Widergutmachung als “dritte Spur” gedoch

13. ZWINGER, G 10 Jahre aussergerichtliche Tatausgleich in Osterreich, Salzburgo, noviembre
de 1995.

14. SCHROLL, H.V. “Konfliktregelung in der ésterreichischen Praxis Zugleich ein Beitrag zum Stand
der Diversion in Osterreich” en Universidad de Greiswald, agosta, 1995,
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abgelehnt, ebenso eine obligatorische Straffreiheit im Sinne der tétigen Reue
nach Osterreichischem Vorbild15,

De esta manera la reparacion aparece como una consecuencia juridica distinta
de la clasica pena o medida de sequridad. Y asi empieza a ser mayoritariamente
aceptado por la doctrina que si el autor asume los hechos de una forma responsa-
bilizante y repara los intereses legitimos de las victimas, no solamente se inicia el
camino de la resocializacién, sino que también se contribuye al restablecimiento de
la paz, a través del respeto a las normas1®,

No parece pues que se pueda criticar de irracional la propuesta de privilegiar
—como reaccion frente al delito— la idea de devolver las cosas como estaban antes
de danarlas. En realidad parece —si me lo permiten- la respuesta ideal. Si el autor
de los hechos PUEDE Y QUIERE reparar, ha de encontrar su lugar en el Derecho
penal. Hoy con férmulas timidas, mariana como respuesta prioritarial?.

La reparacidn en sentido amplio es asi una meta racional propuesta como tarea
del Derecho penal, incluso para el actual, bajo dos condiciones: que no perjudique
sino coopere a los fines de la pena Estatal v, segundo, que no provogue un nueva
expropiacién de los derechos de la victima para resolver el conflicto.

La reparacién estd en casi todos los Codigos penales como atenuante v en
muchos paises la reparacién es condicion para la suspension de la pena, asi entre
otros Alemania, Austria, Bélgica. Dinamarca, Escocia, Inglaterra, Gales, Paises Bajos,
Portugal, Polonia, Suecia v Suizal8.

VII. ALGUNAS PRECISIONES METODOLOGICAS

No es facil hablar de mediacién desde una perspectiva comparada va que el
grado de implantacién legal en muchos paises es relativamente nuevo. La practica
ha ido como en tantas otras ocasiones, por delante, y no es hasta bien entrados los
arios 90, que se plasman las leyes. En esta exposicién nos referiremos basicamente
alos EE. UU. y Canadéa en sus inicios, pero analizaremos sélo comparativamente
algunos paises de la Europa Occidental, entre otros principalmente Austria,
Inglaterra, Noruega, Francia, Esparia, Alemania, Holanda y Bélgica.

Trabajar en Derecho comparado. v més en un supuesto tan poco institucio-
nalizado como es la mediacion, es extraordinariamente dificil. Algunas experiencias
las conozco personalmente, otras son a través de documentacion bibliografica v
puede ser, aunque todo el material consultado es a partir de los 90, que se haya pro-
ducido alguna modificacion.

15. DUNKEL, F. Titer Opfer Ausgleich in Deutschland, Budapest, agosto 1993,

16, ROXIN, C. "Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke” en: Wiedergertmachung und
Strafrecht. Munich, 1987.

17. SESSAR, K. ob. cit. p. 42 ss.

18. SNARE, A. “Interventions psychosociales visant & résoudre le conflit entre le délinquant et la
victime, par exemple dans le cadre de programmes de réparation et médiation” en: XXl Conlérence de
recherches criminologiques. Estrasburgo, 1993.
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III. MARCADOS POR LA DIVERSIDAD EN LA TEORIA, UNIDOS POR LA
IGUALDAD EN LA PRACTICA

En general, tal como reconoce SNARRE1L? y la mayoria de la doctrina, los
modelos de conciliacién son diferentes, no sélo segin el pais, sino muchas veces en
el propio pais v en la propia ciudad. Esta diversidad puede venir marcada:

1?) Por la ley. Mientras algunos paises siguen con un escaso nivel de institu-
cionalizacion a pesar de una gran préactica, como seria el caso de Inglaterra, en el
otro extremo esta Noruega donde existe una ley de 1991 que obliga a mas de 450
municipios. Otros como en el caso de Austria, Espafia y Francia, lo tienen a nivel
de jbvenes y no de adultos, otros como Alemania lo introducen muy timidamente,
en Holanda por el contrario estd muy extendido para todos20,

2°) El sequndo aspecto seria de caracter procesal, en qué momento —detencion,
prejuicio, juicio, sentencia— se decide una reparacion, y si ésta se lleva a término
extrajudicialmente o no. No hay aqui modelos puros v en un mismo pais, como en
Francia por ejemplo, existe mediacion a nivel de la policia, de fiscalia, o del juez de
instruccion?l.

32) En tercer lugar estaria la determinacién del rol de mediador y su caracter de
voluntario o profesional. Asi por ejemplo, mientras en Francia los voluntarios
juegan un gran papel, en Inglaterra lo han sido los servicios correspondientes a la
probation v en Austria los Bewahrungshilfer22.

Especial curiosidad presenta el caso francés donde los voluntarios son nom-
brados por los Fiscales, en la famosa frase que lo caracteriza “vers une médiation
associative reglementée et controlée par |'Etat”23,

Por el contrario en Noruega, por ejemplo, cada municipio tiene sus propios
mediadores.

4°) Los sistemas de intervencion varian desde una concepcion bastante tera-
péutica como en Esparia e Inglaterra a una totalmente no intervencionista como en
Noruega, pero aqui tampoco podemos hacer una clasificacién clara por paises, va
que dentro de cada uno se practican diferentes estilos.

5%) Otro aspecto es la categoria de delitos que pueden acceder a la mediacion.
En general se descartan tanto los denominados “delitos de bagatela”, pequefios deli-
tos, como los delitos muy graves.

19. SNARE, A. ob. cit.

20. DUNKEL, F. “La victima en el dret penal, en vies d'una justicia criminal orientada cap a l'autor
a una d'orientada cap a la victima?" en: Papers d Estudis i Formacio n? 8, 1992,

21. LAZERGES, C. "Essai de classification des procedures de médiation” en Archives de FPolitique
Criminelle n® 14, 1992, p. 17 ss.

22. Der Bericht 1995, Aussergerichtlicher Tatausgleich in Salzburg, gener 1996.
23. ROJARE, S. "Une politique criminelle participative: 'exemple de la participation des associations

4 la variante de médiation” en: Archives de politique criminelle n® 11, 1989,
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Algunos paises como Alemania, los tienen formalmente limitados, mientras que
en Austria, por ejemplo, no existe limitacién alguna.

Otro aspecto importante es qué delincuentes pueden acogerse a una mediacién.
En principio ninguna legislacién excluye a nadie, aunque en la practica determinadas
categorias de delincuentes tienen mayores dificultades, no tanto por sus caracte-
risticas personales, sino por dificultades objetivas tales como la lengua, el lugar de
residencia. etc.

6°) Los objetivos tampoco estan siempre del todo definidos, si bien inicialmente
la mediacién o conciliacién nace como compensacion a las victimas, en la practica
existe una fuerte tendencia a decantarse mas hacia los delincuentes.

En general una dificultad importante, a excepcién de los paises escandinavos
y de Holanda, es que este sistema esta fuertemente contaminado por la intervencion
en el ambito de la Justicia Juvenil.

Finalmente apuntar que las grandes diferencias que se establecen en la teoria
no se constatan de forma igual en la practica, donde hay varios denominadores
comunes. A pesar de las diferencias, los modelos vienen marcados por una misma
filosofia, en esencia la de recuperar el conflicto para la victima v el delincuente, de
ahi que la cuestion fundamental de la practica se centre en el conflicto v no en los
problemas procesales u organizativos.

Ahora bien, a pesar de que las cifras nos alarman profundamente -y aunque
seguimos hablando de los efectos negativos de la prision— poco hacemos al respecto:
es como un caballo desbocado que no encuentra la meta.

Paraddjicamente, no sera al lado de la atencién al delincuente —-al menos no
enteramente— donde nacera el movimiento de la Justicia reparadora: idea por
otra parte tan vieja como la misma Ley del Talion.

Efectivamente, a mediados de este siglo llega a Estados Unidos y Canada la pre-
ocupacién por buscar nuevamente una resolucién pacifica a los conflictos genera-
les del delito, que permitan conjugar dos necesidades: la del delincuente y la de la
victima, a las cuales, hoy por hoy, las sanciones tradicionales no consiguen dar res-
puesta.

Y asi en el transcurso de los afios setenta tienen su méxima expansion los movi-
mientos de la denominada justicia informal, a través principalmente de la reparacion,
la mediacién vy el arbitraje, para llegar a defender la idea de reparacion en lugar de
la pena, conciliacién en lugar de justicia impuesta y todo esto, en nombre de una
progresiva humanizacién del Derecho penal donde “la asuncién de responsabilidad
por parte del autor y la renuncia a la pena supondrian un alto grado de refinamiento
del sistema punitivo”24,

24, TAMARIT, J.M. La reparacié a la victima en el dret penal. Estudi i critica de les noves
tendéncies politico-criminals. Col. Justicia i Societat, n® 11, 1993,
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En la mayoria de seminarios, reuniones e intercambios de operadores practi-
cos, se constata que la prdctica estd mucho més unificada que la teoria y que la
propia legislacion.

IX. CQNCILIACION VICTIMA-DELINCUENTE O DELINCUENTE-VICTIMA,
JDONDE PONER EL ACENTO?

Tal manera de presentar las cosas puede parecer un tanto absurda, pero se trata
de ver si es un sistema en verdad equilibrado, o si se decanta hacia la victima o hacia
el delincuente.

En teoria ambos deberian ser iguales, en un sistema donde la solucién del con-
flicto no vendria “decidida” sino pactada. Ahora bien, esto no es asi en muchas oca-
siones. Marshall?5 de Inglaterra critica la situacién y establece que buena parte de
las deficiencias detectadas tenian que ver con la dificultad de mantener los objetivos
y filosofias de los VORPS - Norteamericanos. Los proyectos de reparacion parecian
estar basicamente pensados en este pais, para minimizar el impacto de la justicia
penal en los delincuentes, o mas claramente para sustraerlos. Esto parece logico,
si pensamos que la tendencia natural de la justicia penal ha sido el tratamiento del
delincuente, y la victima la eterna olvidada: “el convidado de piedra”26.

A ello hay que afiadir, como apuntabamos al principio, que se ha convertido en
la respuesta “preferida” para los jovenes delincuentes. En efecto su escaso valor estig-
matizante, su alto valor pedagégico, su concepcion de medida educativa y su
caracter de menor represion, la hace ideal para la Justicia de Menores y asi
encontramos que a partir de los afios 90 esta prevista en la casi totalidad de las legis-
laciones europeas, o al menos en las mas significativas. Ello, lejos de ser siempre un
avance, plantea la dificultad que puede decantarse de forma abusiva, en una mejor
solucion para el delincuente. En Austria por ejemplo es con diferencia la opcion pre-
ferida por los Tribunales Juveniles27.

Por el contrario, para los adultos no ha hecho més que comenzar timidamente,
a excepcion de Noruega v Holanda, y en todo caso con limitaciones de hasta un ano
de pena, como en la reciente modificacion legislativa en Alemania.

Las criticas mas importantes, que una vez mas vienen de los EE.UU., son que
después de tantos afios, “encima” no puede utilizarse a las victimas en favor de los
delincuentes?8.

En Noruega, en un intento de cambiar las relaciones tradicionales, han cam-
biado los términos de delincuente vy victima. El primero denominado “Skaderodler”
es la persona que ha causado una pérdida, el segundo llamado “Skadelit” {en

25. MARSHALL, T. ob. cit.

26. GARCIA-PABLOS, A. “El dret penal i la victima" en: Papers d’Estudis i Formacié n® 8.
Barcelona, 1992.

27. Der Bericht 1995, ob. cit. 1996.
28. MARSHALL, T. ob cit.
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lugar de victima) es la persona que ha sufrido una pérdida. Por otro lado la palabra
noruega que designa las juntas de mediacion es “konfiktrader” al igual que en
Salzburgo “Konfliktregelung”. Esta palabra seria la mas apropiada?9.

La mayoria de investigaciones, tales como las de Alemania, Austria, Francia,
Bélgica y Espaiia. muestran un alto grado de satisfaccion para las victimas. Las expe-
riencias practicas demuestran una vez mas que existen grandes prejuicios teéricos
que no se corresponden a la realidad. A diferencia de los temores manifestados ori-
ginariamente, especialmente en Inglaterra, se ha demostrado que tanto las victimas
como los autores de un delito, presentan una gran disposicién para llegar a una solu-
cion. En la mayoria de los casos se puede negociar de una forma razonable con las
victimas, sin que éstas esperen reivindicaciones exageradas o se muestren interesadas
en una penalizacion adicional30,

La mayoria de trabajos (Diinkel, Réssner, Peters, Frehsec, Marks, Pelikan,
Snarre, Marshall, Funes) sefialan que entre el 61% y el 85% seg(in los paises, los
afectados se sienten contentos con el proceso y el resultado de la conciliacién31.

X. LA CONFRONTACION ViCTlMA’DELINCUENTE, COMO FORMULA
FUNDAMENTAL EN LA SOLUCION DEL CONFLICTO

Existe un acuerdo, quasi-unanime, en que la parte méas importante de la
mediacidn es la confrontacién, el ti a ti de delincuente y victima. En su origen nor-
teamericano el concepto de reconciliacién tenia un fundamento religioso, sin
embargo la mayoria de programas hoy rehuyen una concepcién pietista y prefieren
hablar de conciliacién v no de arrepentimiento32,

Al principio la conciliacién aparecia como una forma rapida de solucién de con-
flictos, asi se establecia por ejemplo en Noruega, Francia, Esparia. Sin embargo, hoy
nada permite pensar en una solucién rapida, en realidad si se mira es mas lenta que
el proceso penal, ya que éste tiene largos periodos de inactividad. En realidad la aten-
cién directa que jueces y fiscales prestan a la victima y delincuente es bien escasa.
Es a la burocracia a quien més atienden.

El tiempo invertido en la solucion de un conflicto suele ser muy inferior al de
la justicia tradicional. a lo que habria que afiadir que ésta invierte la mayor parte del
tiempo en papeles y no en atender a sus victimas. El promedio de tiempo inverti-

29, KEMENY, S. “Victim-offender-mediation: aproaches, achievements problems” en Seminario
Pan-europeo sobre Mediacion victima-delincuente: abordaje, ejecucién y problemas. Barcelona,
12-14 de julio de 1995.

30. FUNES, J. (Dir.) Mediacié i Justicia Juvenil. Col. Justicia i Societat n® 12. Barcelona,
1994, p. 101 ss.

31. Todos los autores coinciden en resultados satisfactorios, pero debe remarcarse que quien acude
a la mediacion ha pasado un proceso de seleccion previo y por tanto las posibilidades de éxito son mucho
mayores.

32. “The State of Knowledge in the United Kingdom™ en ROBERT, Ph. {dir.} Crime and
Prevention Policy. Freiburg i. Br.: Max-Planck-Institit, 1993.
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do es: en Espafia de 2 meses y medio, en Noruega de 24 dias, en Francia 6
meses para la mediacién penal, en Austria tres meses, en Alemania de 4, seis sema-
nas para los adultos y algo méas para los jovenes. Tampoco es una solucién barata,
si bien no tiene punto de comparacién con lo que cuesta un dia de privacién de liber-
tad. En Alemania una mediacién cuesta alrededor de 1069%, en Austria 975%, en
Holanda 524§, en Francia hasta un mes 97§, hasta tres 194% v hasta seis 389%,
en Espafa cuesta 919%.

XI. EL ROL DEL MEDIADOR Y SU FORMACION

Es indiscutible que el rol va unido a la concepcion ideolégica del proyecto, para
quienes la mediacién es algo mas que una alternativa, su regulacion esta fuera del
seno de la justicia. Para quienes forman mas o menos parte del sistema, los media-
dores también lo seran.

En Noruega por ejemplo, cada municipio tiene sus propios mediadores. Los
mediadores son seleccionados entre los ciudadanos que lo soliciten y nombrados por
un periodo de 4 arios por la Junta municipal (la Junta la forma: 1 representante del
municipio, 1 policia, 1 director de la junta de mediacién). Los solicitantes han de ser
mayores de 25 afios, no tener antecedentes penales y ser considerados competentes
y adecuados para el trabajo. El mediador no es un profesional y por tanto los estu-
dios (carrera o similar) no cuentan. Las cualidades que se le exigen son: capacidad
de escuchar, imparcialidad, capacidad de conduccién del proceso de mediacion, asi
como capacidad de negociacién. Hay un curso de preparacién de 24 horas. A par-
tir de aqui la responsabilidad es del mediador.

En Espania los mediadores provienen del campo de la Justicia, concretamen-
te son los llamados Agentes de Probation vy en su mayoria trabajadores sociales o psi-
cblogos. En algunas ciudades como en Barcelona se han especializado y sélo se
dedican a estos programas33.

En Francia rige un sistema mixto, pero hay que hacer notar la gran influencia
que han tenido en este pais las asociaciones de victimas v la idea de que la sociedad
civil debe participar en la politica criminal. El sistema penal no puede seguir fun-
cionando sobre un modelo de “autosuficiencia”. La particularidad del modelo
francés es que son asociaciones controladas por el aparato judicial. Las versiones
son diferentes en algunos lugares, como en Valence, en donde no son profesionales,
mientras en otros si lo son. El resultado final se resume en la frase “hacia una media-
cién asociativa reglamentada y controlada por el Estado™34.

En Austria, donde el modelo esté extraordinariamente desarrollado, comenzé
en manos de los profesionales de la Bewahrungshilfe, (libertad vigilada) En la
actualidad han pasado a formar parte de una gran Asociacion que desarrolla su acti-

33. VIZCARRO, C. "La mediacio (legislacio i practica): 'experiéncia espanyola” en Seminario
pan-europeo sobre Mediacion victima-delincuente: abordaje. ejecucién y problemas. Barcelona,
12-14 de julio de 1995,

34. ROJARE, S. ob. cit.
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vidad en todo el territorio y cuenta con una gran experiencia. Ahora bien, en Austria
cuentan con una gran tradicién del voluntariado, sin el cual, afirman, les seria impo-
sible llevar adelante los programas. En Inglaterra la crisis econémica y el propio sis-
temna ha dado pie a una muy importante incorporacién de la sociedad civil35.

XII. ;QUE EVALUAR?

El terreno de la evaluacion tiene los problemas propios que marcan toda la con-
ciliacién victima-delincuente. No sabemos bien qué evaluar, si la participacion, la
negociacién, la realidad, o la no reincidencia. Tampoco sabemos a partir de qué
momento, si contar las cifras desde el principio, o bien cuando va se ha llevado a tér-
mino la conciliacién. Segin de qué momento se parta, las cifras seran diferentes.
Asi que aportaremos algunos datos.

Los resultados europeos son algo superiores a los norteamericanos, asi por
ejemplo las grandes tendencias serian las siguientes:

a) Aquéllos que han pasado por una mediacién suelen verla de forma favora-
ble. Entre las victimas, el 61% en Norte América volverian a realizar una experiencia.
Entre el 80 y 85% en Europa, volverian a participar en una mediacion.

b) A partir de que un encuentro de mediacion se lleva a término, suele ser valo-
rado de forma positiva entre el 80 y el 90% tanto entre las victimas como entre los
delincuentes.

c) Un sector relativamente importante de las victimas rechazaban participar
(entre tres y cuatro de cada diez). Mientras que en los delincuentes sélo es uno o dos
- de cada diez.

d) De la totalidad de casos propuestos para una mediacion (desde el principio),
se llevan a cabo: en el extremo, Inglaterra con un 60% de los casos, hasta el méaxi-
mo del 90% en Austria.

e) Globalmente la mediacién alcanza mayores éxitos entre aquéllos que la “han
probado”, las victimas tienen al respecto un importante grado de satisfaccion
emocional y moral.

f) En Austria por ejemplo el éxito es del 90% en los jévenes vy del 70% en los
adultos.

g) En cuanto a la reincidencia, las cifras no son comparables, ya que en
muchos paises es condicién indispensable para una mediacién que el delincuente sea
primario, a la vez que por hechos no muy graves; ello ya daria de entrada resulta-
dos mas positivos que la privacion de libertad.

h) Finalmente destacar que de la mediacién cabe esperar otras cosas méas que
no solo la no reincidencia. A parte de ello, no por existir reincidentes se suprime la
privacion de libertad.

35, MARSHALL, T, ob. cit.
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XIIl. LA MEDIACION EN LA EUROPA CENTRAL Y ORIENTALS36

En los paises de la Europa Oriental y Central el control social por parte de la
comunidad lo ostentaban los Tribunales Sociales, disefiados no solamente para la
mediacién, sino también para administrar justicia penal en la mayoria de estos pai-
ses. Sus principales caracteristicas eran una actitud oficial muy favorable a las solu-
ciones privadas. Segtn el Prof. Dr. Davor Krapac, hay muchos motivos historicos
que justificarian su implantacion, pero dos son los principales: a) las raices ideologicas
del marxismo soviético que justificaban una desjudicializacién en el ambito de la
Administracién de Justicia, y b) una orientacién politica de una justicia diseniada para
gjecutar la politica del gobierno. Asi, la participacién popular en la Administracién
de Justicia representaba una importante parte de la lucha contra la burocracia, con
la consecuente participacién de las masas obreras y campesinas en el control v super-
vision de cada institucion.

Como puede verse, la institucién de Tribunales de camaradas no actuaba
bajo la idea de “solucionar conflictos” sino de controlarlos. Conjuntamente con otros
elementos del sistema de justicia del Estado, se hacian servir para disolver el proceso
penal, en un sistema administrativo v de control social mas amplio, donde los acu-
sados eran tratados como “delincuentes juveniles” y no como personas adultas.

A primera vista, estos mecanismos extrajudiciales de conflictos recibieron
toda suerte de parabienes, incluso por parte de los paises occidentales. Se decia, el
procedimiento poco formal fomenta la participacion de las partes credndose un clima
ideal para la mediacién y para la prevencion. Con el paso del tiempo se produjo un
progresivo conocimiento de las desventajas de este sistema, especialmente en
aquellos paises que habian tenido una larga tradicion juridica y cuyas principales razo-
nes para desconfiar de estos Tribunales eran tanto politicas como legales.

Tanto la composicion de los Tribunales, su escasa profesionalidad, asi como su
profundo desconocimiento de los temas legales, provocaron grandes dudas. A
ellos habia que ariadir la falta de garantias procesales minimas.

Ciertamente, esto no es ni mucho menos la mediacién planteada en Occidente,
pero el Profesor Krapac pone el dedo en la llaga, diciendo que no es el momento
para los ex paises socialistas de pensar en procesos no formales.

Primero hay que recuperar, dice este autor, todas las garantias derivadas de|
principio de legalidad v la mediacién sélo puede darse a partir de este respeto.

XIV. LA MEDIACION EN EL FUTURO

De las palabras que he pronunciado se desprende indudablemente que soy una
persona extraordinariamente favorable a la mediacion. He conocido los programas
personalmente en algunos casos. los he llevado a término, y puedo decirles que es

36. KRAPAC, D. “The position of the victim in crirninal Justice: a restrained central and eastern
european perspective on the victim-offender mediation™ en Seminario Pan-europea sobre Mediacidn vic-
tima-delincuente: abordaje, ejecucion v problemas.
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algo que no se olvida. Vivimos un momento dificil en el Derecho penal, muchas de
nuestras paredes se derrumban y por ello es necesario levantar otras nuevas.
Pero los muros no deben ser de prisiones, la forma de construir no es precisamente
aislando, inocuizando. Existen otras formas de concebir el Derecho penal, existe un
Derecho en positivo, y éste seria el de la reparacion a las victimas. En todos
aquellos paises donde la mediacién se ha puesto en marcha, sus principales “ven-
dedores” han sido los operadores del campo, que han visto una auténtica posibili-
dad real de que el Derecho penal cumpla algo mas que una sancion.

Pero la mediacién significa fundamentalmente que los conflictos se resuelven
alli donde se crean, y en especial una confianza en el hombre y para el hombre, pues
como decia un filbsofo de la ilustracion lo que viene del hombre debe permanecer
en el hombre.

Es verdad que no hemos inventado nada nuevo, que en Estados totalitarios
como ha sido éste durante largo tiempo, todos practicibamos la mediacién por no
acudir a una Justicia en la que no creiamos. Pero hoy, en nuestras democracias y en
la Europa del afio 2000, debemos entender que el conflicto penal no pertenece ni
en exclusiva ni prioritariamente al Estado. Que el conflicto pertenece a la propia
sociedad, a los hombres y mujeres que la formamos.
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