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Resumen

En estas paginas se comenta la mediacién penal, como manifestacion de la justicia
restaurativa, en Estados Unidos y en Alemania. En el sistema norteamericano prima
el principio de oportunidad, de forma que el fiscal puede disponer de la acusacién
si ¢l autor y la victima logran un acuerdo de reparacion. En cambio, en ¢l Derecho
aleman rige el principio de legalidad y tan solo se regulan algunas excepciones donde
el resultado de la mediacion puede influir en la pena o en el proceso. Eso explica que
mientras en el primer ordenamiento el uso de esa via extrajudicial estd muy extendido,
en el segundo tiene una aplicacion muy limitada.

Palabras clave: mediacion, justicia restaurativa, ausgleich, TOA, diversion.

Resumo

Nestas paginas, a mediagdo criminal é comentada, como manifestagao da justica
restaurativa, nos Estados Unidos e na Alemanha. No sistema norte-americano, prevalece
o principio da oportunidade, para que o promotor possa dispor da acusagao sc o autor
e a vitima chegarem a um acordo de repara¢do. Em vez disso, A lei alema regula o
principio da legalidade e apenas certas excegoes sao reguladas onde o resultado da
mediacao pode influenciar a penalidade ou o processo. Isso explica que, enquanto
na primeira ordem, o uso desta rota extrajudicial ¢ muito difundido, no segundo, ele
possui uma aplicagdo muito limitada.

Palavras-chave: mediagao Justica restaurativa, compensagdo, TOA, diversdo

Abstract

Through this paper the criminal mediation is described as a presentation of restorative
justice in the United States and Germany. In the North American system, the principle
of opportunity is the most important, as a result, the prosecutor can dispose of the
accusation in casc the author and the victim achieve an agreement of reparation.
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However, the German law regulates the principle of legality and only some exceptions
are regulated where the intervention result can influence in the punish or in the process.
The previous explains that while in the first legal system the use of the extrajudicial
procedure is very broad, the second has a very limited application.

Key words: mediation, restorative justice. ausgleich, TOA, diversion

Resume

Grace a ce document, la médiation pénale est décrite comme une présentation de la
justice réparatrice aux Etats-Unis et I’Allemagne. Dans le systeme nord-américain,
le principe d’opportunité est le plus important, en conséquence, le procurcur peut
disposer de ’accusation au cas ou 'auteur et la victime parviendraient a un accord
de réparation. Cependant, la loi allemande réglemente le principe de légalité et
seules quelques exceptions sont réglementées lorsque le résultat de 'intervention peut
influencer dans la punition ou dans le processus. Cee qui précede explique que st dans
le premier systeme juridique 'utilisation de la procédure extrajudiciaire est tres large,
la seconde a une application tres limitée.

Mots-clés: médiation, la justice réparatrice. ausgleich, TOA, diversion

I. LA MEDIACION PENAL EN ESTADOS UNIDOS

1. Introduccion

En el Derecho estadounidense hay una separacion absoluta entre el proceso civil y el
penal. No se contempla la posibilidad de acumular ambas acciones en el orden punitivo,
como se hace en diversos paises europeos. Los perjudicados por el delito solo pueden
reclamar el resarcimiento en la via civil, a través de la denominada accién por “fort”
(acto 1licito), que tiene por objcto la indemnizacion de los dafios derivados de cualquicr
actuacion ilicita, sea o no delictiva (BARRINEAU, 1987, p. 3).

El proceso penal se articula como una relacion entre dos partes, el estado y el delincuente,
y esta orientado exclusivamente a esclarecer el delito. Desde esta perspectiva, se niega
a la victima tanto el derecho a entablar la accién civil, como la facultad de ejercer
la acusaciéon particular. Dice FLETCHER que en la mentalidad norteamericana es
muy importante la idea de un juicio justo (“far”), y otorgar esta potestad al agraviado

2 Este autor diferencia tres clases de “tort”: por negligencia, intencionales, y constitucionales, en tanto la
obligacion de conocer y salvaguardar los derechos, privilegios e inmunidades constitucionales implica que
las violaciones de estas garantias habilitan para ejercer una accién civil. Al respecto, también, (BARNETT,
1996, p. 165); (SILVERMAN, 1997, p. 77); y, (WOODWARD, 1997, p. 473). En la via civil la reparacién del
dafio consiste siempre en una indemnizacién econdmica, si bien a diferencia de la reparacidn decretada
como pena en el proceso penal, el resarcimiento civil cubre también dafios inmateriales como el dolor o el
sufrimiento. (KISS SARNOFF, 1996, p. 46).
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supondria que dos partes (fiscal y acusacion particular) se dirigirian contra una sola,
lo que no seria equitativo (FLETCHER, 1997, p. 207).

De todas formas, el caracter civil o penal del proceso no coincide siempre con la
naturaleza de las medidas que se adoptan. El juez civil puede sancionar al demandado
que causo danos intencionales estableciendo una indemnizacion superior al valor de los
perjuicios ocasionados. Son los denominados “punitive damages” (dafios punitivos), que
persiguen un fin de castigo y prevencion desconocido en nuestro Derecho privado®. Por
su parte, el juez penal puede imponer al culpable la “restitution”, es decir, la reparacién
del dafio, como sancién penal, sumada a otra pena, o incluso como sanciéon tnica en

delitos menores (18 U.S.C.A., paragrafo 3663).

Con el objetivo de facilitar el cumplimiento de las érdenes de reparacion, “restitution
orders”*, en algunos estados se han implementado programas donde se ayuda a los
condenados a buscar trabajo, o, incluso se les facilitan actividades remuneradas que les
permite resarcir el dano. El propio tribunal remite a ellos y su desarrollo esta a cargo de
fiscales, funcionarios de prisiones o instituciones privadas (ANDERSON, 1998, p. 105)°.

Esa confusion entre la justicia civil y la penal se debe al pensamiento que se conoce
como “Law and economics”. Ambas sanciones se conciben desde un punto de vista
utilitario, como instrumentos cn manos del estado para controlar la conducta de los
ctudadanos. Las sanciones civiles sirven tanto para reparar el dafio, como para influir en
el comportamiento futuro, de modo que cumplen una funciéon reparadora y disuasoria.
Pero cuando esas medidas resultan insuficientes se recurre a las penas como medio de
defensa de la ley civil (ANANY, 1978, p. 15)°.

Por otra parte, el relativo fracaso de la resocializaciéon ha llevado a buscar nuevas formas
de castigo incorporando la reparacién del dafio al catalogo de sanciones punitivas.

Pues bien, junto a la via judicial, en EEUU han adquirido mucha importancia
los mecanismos alternativos de resolucién del conflicto creado con el delito. Estas
instituciones (mediacion, conciliacion) se basan en la negociacion privada de las partes
y admiten soluciones distintas a la indemnizaciéon econoémica de los perjuicios causados.

3 Un sector doctrinal ha criticado que suponen un enriquecimiento ilicito para la victima. Asi pues, en
la medida en que constituyen una compensacién superior al dafio causado, los “punitive damages” se
aproximan a la multa, cobrandola en este caso indebidamente el perjudicado. Se argumenta, ademas,
que estando configurados como una sancién penal deberia atribuirse al condenado los mismos derechos
constitucionales que a los acusados. Algunas normas estatales se han ocupado por ello de fijar limites a
estos daiios, estableciéndose en algunos casos que una parte de esa cuantia se ingrese en un fondo publico.
(SILVERMAN, 1997, p. 777).

4 La“restitution order” es la parte de la sentencia donde se especifican los términos y condiciones de la sancién
restitutoria del acusado. (SILVERMAN, 1997, p. 40).

5 Sobre este punto también, (GALAWAY B. ]., Towards restaurative justice, 1975, p.1) y (GALAWAY B.].,
Towards restaurative justice, 1975, p. 165) y (Mc DONALD, 1977, p. 307); (KISS SARNOFF, 1996, p. 23).

6 (ROBINSON, 1996, p. 212); y (STEIKER, 1997, p. 775).
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Hay que decir que en el Derecho norteamericano destaca la gran cantidad de normas
e instituciones dirigidas a proteger a los perjudicados por el delito. EEUU fue la cuna
del movimiento social en defensa los derechos de las victimas, que surgi6 en los afios

70 del siglo pasado’ y que se extendi6 luego a Europa (DOERNER, 1995, p. 62)°.
Esta influencia provoc6é numerosas reformas legales y llevé a adoptar la mediacion.

El gran hito de ese proceso fue la Ley de Proteccion a las Victimas y Testigos de 1982
(“Federal Victim and Witness Protection Act”), que por primera vez preveia la posibilidad
de aplicar la reparacion del dafio como sancién penal (DOERNER, 1995, p. 322).
Con el fin de que el tribunal pudiera valorar los dafios causados, la ley ordenaba que
los fiscales incluyeran en el informe sobre los resultados de la investigaciéon sumarial
el llamado “Victim Impact Statement”, es decir, la descripcion del hecho punible y sus
consecuencias desde el punto de vista de la victima (SILVERMAN, 1997, p. 64).

Esta nueva forma de afrontar el delito, teniendo en cuenta a la parte agraviada es la
base de esos cauces extrajudiciales, que buscan ante todo reparar integramente a la
victima, ademas de influir positivamente en el delincuente.

Pero hay que decir que un motivo importante también para incorporar la mediacion
fue la necesidad de descargar a la Administracion de justicia que en esos momentos se
cncontraba desbordada debido a un incremento sustancial de la delincuencia.

2. La reparacién extrajudicial

2.1 El principio de oportunidad

A diferencia de los ordenamientos de la Europa continental, presididos generalmente por
cl principio de legalidad, cl proceso penal nortecamericano esta regido por el principio
de oportunidad. Esto supone que el Ministerio Pablico puede decidir no formular la
acusacion, o suspenderla o retirarla una vez presentada, a pesar de existir un hecho
que reviste caracteres de delito’.

El fiscal puede desistir de presentar la acusacion sin imponer ninguna condicién al
autor del hecho, por ejemplo, si repara el dafio causado o si la victima no colabora en

7 En 1971 las feministas crearon el primer centro de crisis por violacién en California. (DUSSICH, 2012, p.
54).

8 (EREZ 1990, p. 19); (HARDING, 1982, p. 1); (KELLY, 1990, p. 173); (MAGUIRE, 1982, p. 205); (Mc
DONALD, 1977, p. 397); (REY NAVAS, 2012, p. 31); (VIANO C., 1990, p. 321); y, (ZEDNER, p. 1227).

9  Algunas normas legales permiten expresamente al fiscal ejercer discrecionalmente la acusacion, es decir,
decidir en qué casos persigue el delito. Otras disposiciones guardan silencio sobre esta cuestién. Y otras,
finalmente, contienen mandatos de acusacion (por ejemplo, lalegislacion federal determina que el Ministerio
Publico debera perseguir todos los delitos contra los EEUU). Pero, en la practica, los tribunales consideran
que queda a la discrecionalidad del fiscal iniciar o declinar la acusacidn. Los tnicos limites con que se
enfrenta son la existencia de pruebas suficientes para imputar el delito y los derechos constitucionales del
acusado. (WELLINGTON, 1988, p. 105).
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la investigacion. También puede supeditar su decisién al comportamiento del infractor
(por ejemplo, ofreciéndole la posibilidad de evitar el juicio si satisface al perjudicado).
Y cabe, finalmente, que remita el asunto a un programa de mediacién o conciliacion,
vinculando la acusacion al resultado que se obtenga'’.

Ademas del fiscal, también el 6rgano judicial deriva a veces a las partes a un programa
de mediaciéon. En este caso si llegan a un acuerdo antes del juicio (trial), se da por
terminado el proceso. Si se produce en un momento posterior, el convenio alcanzado
sirve de recomendacion al tribunal respecto a la reparacion a imponer, pero no conlleva
la conclusion del procedimiento''.

Por otra parte, los centros de asistencia a las victimas también intentan que las partes
negocien la reparacion antes de iniciarse la via judicial. Normalmente, en los delitos
menores si el culpable resarce voluntariamente el datio el fiscal no presenta la acusacion.

En todo caso, se habla de “diversidn” cuando la solucién conseguida en un programa
de mediaciéon evita el procedimiento judicial, o determina su conclusion una vez
iniciado. Por lo tanto, los llamados “diversion programs™ son aquellos que permiten eludir
el proceso penal pese a haberse cometido un delito (DE LA CUESTA ARZAMENDI,
2008, p. 31)".

2.2 La “restorative justice”

La mediacion y la conciliacion se basan en la filosofia de la conocida como “restorative

Justice” (justicia restaurativa). Se suele senalar que esta expresion fue acufiada por el
psicologo norteamericano ALBERT EGLASH, en su obra “Mas alla de la restitucion:
restitucion creativa” de 1977 («Beyond Restitution: Creative Restitution») (STEELE, 1995
p. 524",

No obstante, SKELTON indica que en realidad este articulo era una reimpresion de
una serie que EGLASH publicé entre 1958 y 1959'* y que este autor se inspird en un
libro de HEINZ HORST SCHREY de 1955, publicado en aleman y traducido al
inglés («The Biblical Doctrine of Justice and the Law»), donde ya se usaban esos términos
(GABRIELIDES, 2011, p. 2).

10 (VIANO, 1978, p. 95).
11 (SILVERMAN, 1997, p. 60).

12 (RUIZ VADILLO, 1987, p. 31); (SANTANA VEGA, 1994, p. 105); (SCHNEIDER, 1978, p. 213); y, (TAMARIT
SUMALLA, La mediacion en el sistema de justicia juvenil: una visién desde el Derecho comparado, 1996,
p. 48).

13 También Van Ness y Strong citaban ese trabajo. (GABRIELIDES, 2011, p. 2). En Espafia, (CUADRADO
SALINAS, 2015, p. 4).

14 (https://www.iirp.edu/eforum-archive/4292-albert-eglash-and-creative-restitution-a-precursor-to-
restorative-practices).




200

PRACTICAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN ALEMANIA Y ESTADOS UNIDOS

Pues bien, ALBERT EGLASH denunciaba que dos de los mayores errores del sistema
de justicia residian en negar a la victima una intervencién activa en el proceso penal, y
en requerir al autor tan solo una participacion pasiva. Este autor contraponia la justicia
retributiva y la restaurativa y afirmaba que solo esta ticne como objetivo principal
reparar el dafio causado a la victima y ofrece a las partes involucradas en el delito la
oportunidad de restablecer la relacion entre ellas (CUADRADO SALINAS, 2015,
pp- 4y 5)". Aqui reside el punto de arranque de un amplio movimiento doctrinal que
propugna una justicia penal distinta (KULMS, p. 1245).

Esta concepcidn parte de la idea Kantiana de tratar al ser humano como un fin y no
como un medio. A juicio de estos autores la pena supone unos costos excesivos, sociales,
econémicos y sobre todo humanos, para lograr unos fines preventivos que no se estan
alcanzando. Por lo tanto, se debian buscar otras respuestas que sustituyeran a esas penas
duras e ineficaces (TAMARIT SUMALLA, La articulaciéon de la justicia restaurativa
con el sistema de justicia penal, 2012, p. 48). Esta nueva via era la reparacion y la
mediacion.

Para entender este pensamiento hay que situarse en la sociedad norteamericana de
finales de los afios 70, cuando la delincuencia estaba aumentando exponencialmente y
se advertia un marcado desencanto hacia la resocializacién. Pero en el fondo de estas
nucvas propucstas también habia un proposito mas pragmatico que cra dar salida al
grueso de asuntos que se iban acumulando en los tribunales.

Frente al sistema tradicional, que FATTAH llama de “bancarrota”'®, los partidarios de
la justicia restaurativa proponen mirar al Derecho penal con “un lente diferente”, en
expresion de HOWARD ZEHR". Conciben el delito como un conflicto que afecta a
la victima, al delincuente y a la comunidad, y son estas partes las que deben buscar una
solucidn a través de la mediaciéon. En lugar del enfoque retributivo propio de EEUU,
en la mediacion se pretende ayudar al delincuente a asumir en la esfera cognitiva la
responsabilidad por sus actos. Por otra parte, la victima tiene una intervencién mucho
mas activa, con lo que se evita la llamada “victimizacion secundaria”. Dice CHRISTIE
que en un proceso penal la victima es una especie de “perdedora por partida doble”,
frente al autor y frente al estado que le arrebata el conflicto y lo pone en manos de
profesionales (CHRISTIE, 1992, p. 159). Finalmente, la mediacién también contribuye
a restablecer la paz social alterada por el delito, al dar participacion a la comunidad a
través del mediador (VAN NESS, 1978, p. 9). Todos estos objetivos se suelen condensar
bajo el término “healing”, que se usa como sinénimo de reparacion o sanacion integral

(CUADRADO SALINAS, 2015, p. 3).

15 (STEELE, 1995, p. 524)
16 (FATTAH, 1998, pp. 99y ss)

17 Este autor diferencia el viejo modelo de justicia retributiva donde el estado ocupa el lugar de la victima, y
el nuevo de justicia restauradora, que concibe el delito como un conflicto entre personas. (ZEHR, 1990, p.
181)
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En este nuevo modelo de justicia, el estado, representado por el fiscal, pierde el monopolio
bl bl bl
del proceso, y la pieza clave son los propios implicados, victima, autor y comunidad
bl bl bl el
que se encargan de buscar una solucién consensuada.

Se trata, en definitiva, de recuperar la idea del delito como conflicto humano y de
superar su vision actual, que estos autores consideran distorsionada al concebirlo como
un hecho que atenta contra el estado. La “justicia restaurativa” se contrapone a la
“Justicia retributiva” y la mediacion es una forma de ponerla en practica (DAGGER,
1980, p. 3)'8.

2.3 Los programas de mediacién y conciliacion
2.3.1 Concepto y origen

Con los términos “mediacién” y “conciliacién” se alude a los programas que ofrecen
ala victima y al autor la oportunidad de reunirse para negociar la reparacion fuera de
los tribunales, con la ayuda de un tercero imparcial (Victim Offender Resolution Programs).
La diferencia entre ambos esta en la funcién que desempeiia el tercero imparcial. El
mediador se limita a facilitar ¢l encuentro entre las partes, pero sin plantear ninguna
solucion. En la conciliacién, en cambio, el tercero formula una propuesta de acuerdo,
aungque sin caracter vinculante (SHANE, 1995, p. 31). En EEUU prevalece la primera

féormula.

Pues bien, el primer programa de mediacién tuvo lugar en Canada, en concreto en
Elmira (Ontario) en 1974 (GABRIELIDES, 2011, p. 2). Dos adolescentes que habian
consumido alcohol, acuchillaron llantas de automoviles, rompieron ventanas, y causaron
danos en diferentes propiedades, incluyendo dos iglesias, con unos perjuicios totales
de $2,200. Ante la Corte los jovenes se declararon culpables de veintidds cargos. El
agente del Departamento de libertad condicional propuso que esos chicos respondieran
cara a cara a los perjudicados. El juez acept6 la solucién y acordod que se realizara el
encuentro. Los dos adolescentes hablaron con sus victimas y después de escucharlas
decidicron resarcir los dafios. En un plazo de seis meses ya habian pagado todo lo
pactado (PEACHLEY, 1989, p. 14).

En 1978 se desarroll6 otro programa en Elkhart (Indiana) y dos afios mas tarde habia
alrededor de 200 programas'® en EEUU. Actualmente, se estima que existen unos 400
programas distintos. Su financiacién procede de fondos publicos y privados (a través
de donaciones de la iglesia, de entidades y de particulares). Muchos estados destinan
una partida presupuestaria a crear centros de mediacion (por ejemplo, Nueva York y

18 Similar la opinién de (GALAWAY, Towards restaurative justice, 1975, p. 1); (GROENHUIJSEN, 1996, p. 163);
(KISS SARNOFF, 1996, p. 18); (FATTAH, 1998, p. 99); (MARSHALL, 1975, p. 83); (SCHAFER, 1975, p. 105);
(STEELE, 1995, p. 524); y, (VAN NESS, 1978, p. 7)

19 Muchos programas se aplican en el ambito de la delincuencia juvenil y estan orientados a prevenir conductas
de caracter violento y racista. (JOHNSON, 2015)
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California). Una diferencia importante es que en los servicios publicos solo se suelen
admitir delitos menores, mientras las agencias privadas a veces ofrecen programas

para hechos graves (SILVERMAN, 1997, p. 100)*.
2.3.2 Principios

Los principios aplicables a estos programas son, basicamente los siguientes:

voluntariedad: la participacion de las partes requiere siempre su consentimiento.
Esto reduce mucho el niimero de supuestos que se someten a mediacion, pues
algunos autores temen que el reconocimiento de los hechos les perjudique de
cara a un futuro proceso si no se llega a un acuerdo;

confidencialidad: se garantiza el secreto de las negociaciones. Precisamente
para asegurar al infractor que su participaciéon no prejuzgara su posicion en
el juicio penal;

intermediacién: en las negociaciones interviene un tercero imparcial que se
ocupa de aproximar las posturas de las partes. Los mediadores normalmente
son voluntarios que cuentan con una formacién suficiente y no cobran por
su funcidén. Pero a veces se trata de profesionales que si perciben retribucion;

seleccion: la mayor parte de los programas excluyen los delitos mas graves,
generalmente los violentos y los sexuales. Sin embargo, en algunos proyectos
se admiten incluso estos hechos;

obligatoriedad: el convenio adoptado en la mediacion vincula a autor y victima.
Para garantizar su cumplimiento se redacta por escrito y lo supervisa el mediador

(SILVERMAN, 1997, p. 97).

2.3.3 Momento de realizacion

Hemos visto que el fiscal puede renunciar a la acusacion si las partes llegan a un
acuerdo e, igualmente, el tribunal puede dar por terminado el proceso si ese concierto

se produce antes del juicio.

Pero ademas hay programas de mediacion que se realizan después de la sentencia. En
algunos casos se impone al condenado su participacién como condicion para conceder
lalibertad condicional. Incluso en ocasiones se celebran durante el cumplimiento de la
pena de prision. En este supuesto lo relevante no es obtener un acuerdo de reparacion
sino paliar los efectos emocionales que el delito ha provocado en las partes. Por ejemplo,
en las condenas por homicidio a veces se permite a los familiares de la victima que

20 En el mismo sentido (STEELE, 1995, p. 527)
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se reunan con el condenado porque se entiende que ese encuentro puede ser positivo

para ellos (RENDON).
2.3.4 Procedimiento y contenido del acuerdo

En EEUU prevalece el sistema de mediacién sobre el de conciliacion. La funcion del
tercero consiste tnicamente en facilitar el didlogo, sin hacer recomendaciones a menos
que las partes permanezcan inactivas. No obstante, es importante su labor de discernir
si el autor y la victima estan preparados psiquicamente para afrontar la mediacién
como una experiencia constructiva. Especialmente tiene que comprobar que no va
a aumentar el dafio psicologico de la victima y que la participacién es realmente
voluntaria (RENDON).

Al principio el mediador explica a las partes el proceso y las pautas esenciales y después
les invita a exponer su punto de vista y sus expectativas. En este momento el tercero
si les ayuda a clarificar sus posiciones y procura un acercamiento para intentar un
acucrdo. Si se consiguc sc plasma por escrito.

Los acuerdos generalmente consisten en el pago de una cantidad econémica. Pero
caben también otras posibilidades. Por ejemplo, las partes pueden pactar que el
infractor trabaje para la victima o para la comunidad. Si tenian alguna relaciéon antes
de cometerse el delito, el convenio puede incluir el comportamiento que deben adoptar
en el futuro. Incluso con frecuencia se estima suficiente una peticion de disculpas

(SILVERMAN, 1997, p. 97).
2.3.5 Nuevas formas de mediacion

En los Gltimos anos la ideologia de la justicia restaurativa ha llevado a ensayar programas
centrados mas en la relacion entre las partes y en la vertiente emocional que en la
basqueda de pactos. Prototipo de estos modelos son la lamada mediacion “humanistica™
y la “transformativa”, que se inspiran en el ideal de que todos poseemos una actitud
innata que nos lleva a decantarnos por la paz antes que por el conflicto y a tratar de
superarlo. La mediacién humanistica cree en la interconexiéon humana y en las bondades
de compartir los sentimicntos como terapia para superar los cfectos negativos del delito.
En la mediacién transformativa se parte de recuperar la autoestima de los afectados,
porque sc cree que de esta forma percibiran mejor la situacion y las necesidades del otro.

Una juez estadounidense, JOSEFINA RENDON, que ha ejercido durante casi treinta
anos en un Tribunal Municipal de Houston (Texas) y que es mediadora desde 1993,
cuenta su experiencia y al narrarla transmite la verdadera conviccion de quienes se
dedican a esta labor en los beneficios de esta alternativa. Ella que conoce bien los dos
sistemas, el judicial y el extrajudicial, describe con verdadero entusiasmo el primer caso
de mediaciéon que ella vivioé que afectaba a un acusado al que debia juzgar.
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Se trataba de dos hombres de edad avanzada, y uno de ellos acusaba al otro de haberle
agredido. Sorprendentemente el fiscal recomendo enviar el caso al Centro de Resolucion
de Disputas del condado, porque habia oido que se habia implantado un programa
de mediacion. Las dos partes accedicron y se aplazo la resolucion de la causa durante
varios meses. Al ser citados de nuevo ante el tribunal, esas dos personas estaban sentadas
juntasy el acusado entreg6 a la juez un documento firmado por ambos. Era un acuerdo
donde se pedian perdéon mutuamente, uno se comprometia a no tirar basura en la
propiedad del otro, y el segundo a no tocar el piano después de ciertas horas. Dice la
juez que las partes habian logrado una reconciliacién que ningun 6rgano judicial les
habria proporcionado con la declaracion de culpabilidad o inocencia.

Ahora bien, en sus conclusiones empieza reconociendo que esta férmula favorece
la eficiencia del sistema penal, al reducir el nimero de asuntos en los tribunales y a
continuacion destaca las ventajas para las partes. Por lo tanto, es una mezcla de la
mentalidad utilitarista propia de la sociedad norteamericana, y de una verdadera creencia
en una institucion que empez6 en buena medida como una salida a la saturacién judicial.

2.3.6 Programas concretos

En cuanto a los programas desarrollados en EEUU el Colegio de Abogados informa
de los principales?’. A modo de ¢jemplo, cabe destacar los siguientes:

- El del 15 Circuito Judicial de Alabama, que admite casos de homicidio y otros
delitos graves. En estos supuestos, como hemos visto, se aplica la mediaciéon durante
el cumplimiento de la condena, de cara a la libertad condicional y a la reparacién de
los dafios psiquicos causados a los familiares de la victima.

- El de “La comunidad de indios Navajo” en Arizona, que es uno de los mas reconocidos
del mundo. En este proyecto no se habla de mediacion sino de “sistema horizontal
de justicia”, porque se trata por igual a todas las partes. Cuenta con 242 mediadores
certificados, y el listado se encuentra a disposicion de todos los Tribunales de Distrito.

- El programa “Restore” de Arizona se aplica a delitos sexuales, y resulta particularmente
llamativo porque la reparacion puede llegar a aplicarse como alternativa a la pena.

- El programa -fHomeless Court Program -HCP- de San Diego (California) se dirige
principalmente a personas “sin techo” que cometen delitos leves (alteracion de orden
publico, lesiones en estado de embriaguez, o dormir en la acera o en una playa). Este
proyecto se aparta del modelo tradicional de mediacién porque no se realiza siempre
entre victima y autor, sino que la funcion primordial es del mediador y tiende a ayudar
al infractor a atender sus necesidades y a superar ese modo de vida.

21 (http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/criminaljustice/mediationsurvey.
authcheckdam.pdf).
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- El Centro de Resolucion de Disputas de Norwalk, recibe casos remitidos por los
tribunales, pero también enviados directamente por la policia. Ademas, se aplica a
menores y a adultos, por diversos delitos menores, incluyendo algunos que implican
uso de violencia. Llama la atencion el elevado niimero de asuntos de los que ¢l Centro
se ocupa cada aflo, puesto que oscila entre 1200 y 1500 casos.

2.3.7 Ciriticas

La primera critica que se hace en EEUU a la mediacion es la excesiva benevolencia
con el delincuente. Ademas, se apunta el peligro que supone en términos preventivos
la renuncia a la pena, puesto que tanto el infractor como la sociedad ven que no se
aplica ningun castigo pese a haberse cometido un delito (DOERNER, 1993, p. 65).

Sin embargo, algunos autores tratan de desmontar estos argumentos. UMBREIT,
director del Centro de justicia restaurativa de Minnesota subrayaba que con la mediaciéon
no se busca solo reparar a la victima sino también que el autor reconozca su hecho,
fomentando su responsabilidad ética, de mancra que se favorece la prevencion especial
(UMBREIT; 1989, p. 99). Ademas, contribuye a la prevencién general positiva al ver
los ciudadanos restablecido el orden juridico y que prevalece la ley penal.

Pero el motivo de fondo en contra de este modelo radica en la sustitucion del “uus
puniendi” del estado por un sistema de justicia privado que supone la “Justicia restaurativa”,
especialmente cuando la mediacién se realiza desconectada del proceso penal. El
delito pierde su naturaleza publica, que determina que solo los jueces predeterminados
por la ley pueden juzgarlo mediante un juicio justo con todas las garantias, como
exige el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CUADRADO
SALINAS, 2015, p. 3). Pese a ello, un sector de la sociedad norteamericana no ve esta
desjudicializaciéon como un factor negativo, sino como una forma de agilizar la justicia
para las infracciones mas graves.

II. La mediacién penal en Alemania

1. Introduccion

En Alemania el proceso penal esta regido por el principio de legalidad (Legalitatsprinzip).
Esto hace que el papel de la mediacién sea mucho mas limitado que en EEUU. No
obstante, tanto el Godigo penal (StGB) como el Codigo procesal penal (StPO) prevén
algunas normas donde el acuerdo entre las partes, o el intento de conseguirlo, pueden
influir en la pena o en el procedimiento.

En esas disposiciones se usa la expresion “7dter-Opfer-Ausgleich”™, literalmente “autor-
victima-compensacion”, que suele figurar de forma abreviada (TOA) y se utiliza para
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designar tanto el procedimiento extrajudicial como el acuerdo alcanzado (KILCHLING,
2012, p. 158)*.

Pucs bien, la discusion en torno a la mediacién comenzd cn cse pais cn los afios 80
del siglo pasado (DOMENING, 2008, p. 86)*. Como explica ROXIN, la influencia
del movimiento victimologico norteamericano determiné un cambio de rumbo en
el Derecho penal, y empezaron a experimentarse nuevos mecanismos de reparacion
(ROXIN, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke, 1987, p. 42)*.

En esa época se pusieron en practica algunos programas piloto en el ambito de la
delincuencia juvenil (LACKNER K. K., 2011, p. 335)*. Los logros alcanzados llevaron
a introducir en 1990 la compensacion (TOA) en la legislacion de menores™ (§§ 10, 45
y 47)¥. En este campo, destacan los programas de Reutlingen y Cologne, organizados
por entidades privadas, aunque costeados en parte con fondos federales. Normalmente
se desarrollan después de la instruccién y antes del juicio y comprenden delitos leves o
de gravedad media (en especial, lesiones, robo y dafios materiales). Lo curioso es que
s1 ¢l mediador no logra una soluciéon puede abonar la indemnizacién a cargo de un
fondo publico, sufragado con las multas obtenidas en delitos de trafico y otros ilicitos
leves. Y en este caso el menor debe trabajar para una institucion de caridad como

compensacion al pago realizado por el fondo (PFEIFFER, 1992, p. 338).

En el Derecho penal de adultos también se desarrollaron algunos proyectos (Tubingen,
Nurnberg...), aunque la experiencia no fue tan positiva dado que los infractores cran
més reacios al compromiso (DOLLING, 1992, p. 387). De todas formas, en 1994% se
reformaron los §§ 46 y 46 a del Cédigo penal (StGB), dando entrada por primera vez
al TOA (KINDHAUSER, Strafgesetzbuch. Lehr—und Praxiskommentar, 2013, p. 346).
Posteriormente, en 1999% se modificé el Codigo procesal penal (StPO), introduciendo
enel§ 153 alos nimeros 5 y 6 del apartado 1, y creando los §§ 155 ay 155 b. A través
de estas normas se permite al fiscal renunciar a la acusacion o suspenderla, y se obliga
alos jueces y fiscales a tener en cuenta la posibilidad del TOA a lo largo del proceso
(ROXIN, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke, 1987, p. 111).

22 También (LACKNERK, 1997, p. 320)

23 Igualmente (KILCHLING, 2012, p. 158); y, (MATT, 2016, p. 167)

24 Sobre el tema (ROXIN, La posizione della vittima nel sistema penale, 1989, p. 6)

25 A esos programas se refieren también (KILCHLING, 2012, p. 158); y, (MATT, 2016, p. 167)

26 “Erstes Gestez zur Anderung des Jugendgerichtsgesetz” (1. JGGAndG) (“Primera Ley de Reforma de la Ley del
Tribunal de Menores”) de 30 de agosto de 1990.

27 Puede verse un comentario en (CANO PANOS, 2004, p. 226)
28 “Verbrechensbekdmpfungsgesetz” (“Ley de lucha contra el crimen”) de 28 de octubre de 1994.

29 “Gesetz zur strafrechtlichen Verankerung des Téter-Opfer-Ausgleichs und zur Anderung des Gesetzes liber
Fernmeldeanlagen” (“Ley de introduccién penal de la compensacién entre delincuente y victima -TOA- y
de modificacién de la Ley de equipos de telecomunicaciones”) de 20 de diciembre de 1999.
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Por lo tanto, la institucion del “7dater-Opfer-Ausgleich” (TOA) esta presente en el proceso
penal aleman desde hace varias décadas®.

2. Regulacién

2.1 Participacién de la victima en el proceso penal

Al igual que en Espafia, la Ley procesal penal alemana atribuye al perjudicado la
facultad de cjercer la acciéon civil derivada del delito en el propio proceso penal (§§
403 y ss StPO) (ROIG TORRES, 2000, p. 394). En este caso se habla de “proceso de
adhesion” (Adhdsionsverfahren), aunque cn realidad la acciéon civil no se halla en relacion
de accesoriedad sino de paridad y autonomia respecto a la penal (KOCKERBAUER,
1993, pp. 33 y 34).

Las pretensiones civiles acumulables son las de caracter patrimonial (FRUHAUF, 1988,
p- 86)*, y se permite al 6rgano judicial remitirlas a la jurisdiccion civil si considera que
su resolucion en el orden penal es inadecuado, especialmente si dilatara excesivamente

el proceso (§ 405 StPO) (KINTZI, 1994, p. 70)*%.

El Derecho aleman no contiene normas especificas sobre responsabilidad civil derivada
del delito. El perjudicado ha de solicitar la reparacion del dafio de acuerdo con la
regulacion genérica de la responsabilidad por actos ilicitos (Unerlaubte Handlung) prevista
en el Codigo civil (§§ 823 a 853 BGB -Burgerliches Gesetzbuch-) (KAISER, 1996, p. 265).

Por otra parte, ni los jueces ni los fiscales son proclives a ocuparse de asuntos civiles,
precisamente porque se trata de cuestiones propias de esa jurisdiccion y reguladas en
su legislacion. Por eso, la accion civil no se suele ejercer en el proceso penal, pese a
quec los perjudicados se encuentran en una posicién ventajosa al impulsar ¢l proceso
el fiscal, frente al procedimiento civil que esta regido por el principio dispositivo.

Ademas del proceso de adhesion, la victima cuenta con otras dos vias de participacion
en el proceso penal: la accion privada (§§ 374 y ss StPO), en los delitos que afectan a su
esfera personal (injurias, lesiones, allanamiento de morada, amenazas...) (EBKE, 1996,
p- 425)*; y la accion accesoria, “Nebenklage”, (§§ 395 y ss StPO), en los delitos pablicos
(homicidio, secuestro, agresion sexual...) (FRUHAUE, 1988, p. 89)*". Mediante estas
acciones puede influir en la imposicion de la pena, pero no obtiene el resarcimiento del

30 Destacan que no debe concebirse como una sancion penal sino como un enfoque alternativo parala resolucién
del conflicto (MATT, 2016, p. 167)

31 Ampliamente (KOCKERBAUER, 1993, p. 59)

32 (MADLENER, 1989, p. 17)

33 (FRUHAUF, 1988, p. 87); y, (KOCKERBAUER, 1993, p. 27)

34 Puede consultarse, también (KOCKERBAUER, 1993, pp. 28y 29)
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dafio. A diferencia del sistema norteamericano, en la legislacién alemana la reparacién
no es una sancion punitiva. No obstante, la parte agraviada puede lograr de un modo
indirecto esa reparacion si se decide remitir el asunto a la mediaciéon (FRUHAUF,
1988, p. 97).

2.2 Mediacion en el Codigo penal

2.2.1 Determinacion de la pena

§ 46 StGB. Fundamentos de la determinacion de la pena
“(1) La culpabilidad del delincuente es ¢l fundamento de determinacion de la
pena. Deben valorarse los efectos que pueden esperarse de la pena, respecto

de la vida futura del delincuente en la sociedad.

(2) En la determinacion el tribunal sopesa las circunstancias que hablan a
favor y en contra del autor. Entre ellos deben tenerse en cuenta:

- los motivos y objetivos del agresor; especialmente st son racistas, xendfobos o de otra
manera contrarios a la dignidad humana,

- la disposicion, que se expresa en el hecho, v voluntad empleada en el hecho,
- lamedida de la antyunidicidad,
- el tipo de ejecucion y el efecto culpable del hecho,

- los antecedentes del autor, sus circunstancias personales y econdmicas, ast como su
conducta después del hecho, especialmente su esfuerzo para reparar el dafio, asi como
el esfuerzo del autor de lograr un acuerdo con la victima.

(3) Las circunstancias que ya forman parte del tipo legal, no pueden tenerse
en cuenta”.

Como vemos, el § 46 StGB regula los principios que deben regir la determinacién
de la pena. Ademas de la culpabilidad del autor, el tribunal ha de tener en cuenta,
entre otras circunstancias, el comportamiento del ofensor tras el hecho, especialmente
su intento de reparar el perjuicio, asi como su esfuerzo por alcanzar un acuerdo de
compensacion con el lesionado.

El contenido de ese pacto no consiste siempre en la restitucion del objeto o el pago
econoémico de los perjuicios causados, sino que a veces se concreta en una reparacion

inmaterial (por ejemplo, la disculpa del ofensor) (DOMENING, 2008, p. 86), o en lo
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que BANNENBERG denomina prestaciones simbolicas (por ejemplo, realizar trabajos
para ciertas organizaciones de utilidad pablica)®™. Ademas, el agraviado puede declararse
satisfecho con una suma inferior al perjuicio sufrido por el delito. Por el contrario, la

indemnizacion no puede rebasar nunca la cuantia maxima que corresponda segin la
ley civil (WAMBACH, 1996, p. 10).

Junto a este aspecto objetivo, también en Alemania se considera necesaria la intenciéon
del autor de esforzarse por conseguir la reparacion, de manera que en este sentido si
presenta cierta similitud con la ideologia de la justicia restauradora.

2.2.2 Atenuacién y renuncia a la pena
§ 46 a StGB. Compensaciéon autor-victima, reparaciéon del daflo.

“El tribunal podra atenuar la pena, en virtud del § 49 parr. 1, o prescindir
de la misma, siempre que en este Gltimo caso se trate de una pena privativa
de libertad no superior a un afio o de una pena pecuniaria de hasta 360 dias
multa, cuando el autor:

1. se haya esforzado por llegar a un acuerdo con el lesionado (‘TOA), ha reparado su
acto total o parcialmente o ha pretendido seriamente su reparacion; o,

2. haya reparado a la victima, totalmente o en su mayor parte, en caso en el que la
reparacion requiera considerable esfuerzo o desempeiio personal”.

En principio, este precepto se aplica a todos los delitos sancionados con las penas
sefialadas, incluyendo tanto delitos leves (Vergehen) como graves (Verbrechen) (LACKNER
K. K., 2011)*. Pero por su naturaleza se excluyen los llamados delitos “sin victima”
(Opferlosen), en los que el bien juridico protegido pertenece al estado o a la comunidad,
puesto que carccen de una persona concreta que sufra perjuicios materiales o
inmateriales. Ademas, algunos estados aprueban guias donde se sugiere a los fiscales
la exclusion de determinados delitos, como los de violencia doméstica y los sexuales,
aunque esta practica ha sido cuestionada en la doctrina en la medida en que la ley no
establece restricciones”. En cambio, en la mediacion pueden intervenir las personas

35 Sefala Bannenberg que la compensacion no solo va dirigida a reparar los dafios materiales de la victima
sino también los efectos negativos que en general le ha producido el delito en su personalidad y forma
de vida. Asi pues, la compensaciéon va mas alla de la reparacién de perjuicios, pues ofrece la posibilidad
de reducir los dafios psiquicos de la victima, asi como de restablecer la confianza en el ordenamiento
juridico. En definitiva, a diferencia de la reparacion, esta institucion requiere la reconciliacion de las partes.
(BANNENBERG, 1993, p. 4).

36 Sobre esa distincién, (KILCHLING, 2012, p. 166); y, (KINDHAUSER, Strafgesetzbuch. Lehr-und
Praxiskommentar, 2013, p. 346).

37 Sin embargo, pone de relieve Kilchling que se trata de una practica “contra legem”, puesto que la ley no
establece ninguna exclusién. (KILCHLING, 2012, p. 166).
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juridicas a través de su representante (LACKNER K., 1997, p. 319)%. De esta forma
sc advierte una diferencia sustancial con la mediacion norteamericana, que s centra
en la relacion interpersonal entre las partes™.

Por lo tanto, el § 46 a StGB permite al tribunal atenuar o incluso prescindir de la pena,
pero estas decisiones las adoptan en la sentencia y son susceptibles de apelacion, a
diferencia del § 153 a StPO, donde como veremos se permite al fiscal renunciar a la
acusacion y al tribunal acordar el sobreseimiento, sin posibilidad de recurso.

Ademas, de acuerdo con el § 46 a StGB el tribunal debe precisar en la sentencia el
alcance del esfuerzo reparador. De hecho, poco después de entrar en vigor esta norma
varios tribunales superiores resolvieron que las sentencias que no toman en cuenta
los principios de esta disposicion son ilegales. En consecuencia, obligaron a los jueces
a dar razones explicitas sobre la decision adoptada en aquellos casos en que existe
causa legal para ello, incluyendo los supuestos de reconciliaciéon o compensaciéon. Dice
KILCHLING que este precepto crea en la practica una presion relevante sobre los
6rganos judiciales. La consecuencia es un control absoluto por el tribunal de apelacion,
incluyendo un examen ex post de todo lo referido al esfuerzo reparador. De esta forma,
sefiala este autor, se ha “judicializado” la justicia restaurativa (KILCHLING, 2012,
p. 170).

El parrafo primero requiere que el culpable se haya esforzado por lograr un acuerdo de
compensacion con la victima, lo que conlleva tanto el intento serio de reconciliacion,
como de reparar los perjuicios causados (TRONDLE, 2006, p. 374). Sin embargo,
no es necesario que se haya conseguido ese proposito, ya que puede fracasar, por
ejemplo, debido a la postura negativa de la victima. Por otra parte, al igual que en el
§ 46 StGB, esa compensacion puede consistir en una prestaciéon inmaterial, como la
peticiéon de perdon, o de caracter simbolico, por ejemplo, la realizaciéon de trabajos
para instituciones de utilidad publica o el abono de una suma a estas organizaciones.

El parrafo segundo precisa la reparacion efectiva, al menos de una parte importante
de los perjuicios causados. Aunque también es necesario que ese resarcimiento haya
supuesto un esfuerzo importante para el autor.

La doctrina subraya la diferencia entre los dos preceptos. Ambos tienen por objeto
la reparacion de los dafos causados. Pero el primero otorga primacia al acuerdo de
compensacion delincuente-victima, con lo que persigue sobre todo la superacion de
las consecuencias inmateriales del delito. El segundo, en cambio, tiene un objetivo mas

38 Enlalinea (LACKNERK. K, 2011, p. 336)

39 De todas formas, en la doctrina se insiste en que el fin del acuerdo delincuente-victima (TOA) es tutelar el
interés de la victima en obtener la compensacion por el dafio sufrido. Al mismo tiempo debera conseguirse
que el delincuente sea consciente de su conducta y de sus consecuencias, asumiendo asi su responsabilidad.
Como resultado de todo ello, se reduce la necesidad de imponer una pena en el ambito de la criminalidad
media. (TRONDLE, 2006, p. 370)
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modesto, pues se centra en la reparacién de los dafios materiales (LACKNER, 1997, p.
371). No obstante, en la medida en que se renuncia a la pena, no basta el mero pago de
la indemnizacion, sino que se exige un esfuerzo del autor que de alguna manera implique
un acto positivo de reconocimiento de la norma infringida. Con cllo se persiguc un fin
de prevencién especial y también de prevencion general positiva, o de confirmacién
de la disposicion vulnerada. La sociedad ve que el delito no se salda simplemente con
el resarcimiento econémico, sino que ha de haber un acto de sometimiento del autor
al ordenamiento juridico. Esto contribuye a reforzar la vigencia de la ley y a fomentar
una actitud de respeto por parte de los ciudadanos.

El Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichthof) se pronuncié sobre esta norma, en la
sentencia de 9 de diciembre de 2002. En esa resolucion senala que “e/ legislador; al regular
el TOA, tiene la intencidn de atender a las necesidades de la victima del delito y también de conseguir
que el autor rectifique su vision errdnea de lo sucedido y se haga responsable de las consecuencias de
la infraccion”. Sin embargo, dice el Tribunal, “el legislador no ha plasmado en un proceso
Jormalizado cémo debe ser el TOA al que se refiere esta disposicion, debido a la diversidad de normas
regionales que lo regulan”.

Recuerda que segin la jurisprudencia contante es un “proceso comunicativo entre autor y
victima”. “Para la existencia de esle proceso comunicativo es indispensable que el perjudicado inlervenga
en el didlogo con el autor sobre las prestaciones ofrecidas como reparacion. Un TOA exitoso presupone
que la victima acepte las prestaciones ofrecidas por el autor como compensacion de la paz”. Pero los
“esfuerzos” del autor podran bastar en algn caso particular para considerar que ha

tenido éxito el TOA y aplicar el § 46 a StGB.
En concreto, senala que en los delitos violentos y en los que atentan contra la libertad
sexual obtener un acuerdo de compensacion con la victima es un motivo importante
para aplicar una atenuacién de la pena®.
2.2.3 Amonestacion con reserva de pena
§ 59 StGB. Presupuestos de la amonestacion con reserva de pena

“(1) Cuando alguien comete hechos sancionados con pena pecuniaria de hasta

180 dias multa, el tribunal puede amonestarle, junto al fallo de culpabilidad,

determinando la pena y dejandola en suspenso, siempre que:

1. se espere que el autor no va a cometer en el futuro nuevos delitos, incluso aunque en
esta ocasion no se le imponga la pena;

40 (BGH, 9-12-2002- 1 StR 405/02). (https://dejure.org/dienste/vernetzung/
rechtsprechung?Gericht=BGH&Datum=19.12.2002&Aktenzeichen=1%20StR%20405/02)
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2. las circunstancias apreciadas en el hecho y en la personalidad del autor hagan
convenienle que se perdone la imposicion de la pena; y

3. la defensa del orden juridico no haga oportuna la imposicion de la pena.
El art. 56 parr. 1° frase 2° rige en lo pertinente?’.
(2) Junto a la amonestacion, puede acordarse el comiso, la confiscacion y la inutilizacién. No
se admute la amonestacion con reserva de pena cuando se impone una medida de correccion y
seguridad”.

§ 59 a StGB. Periodo de libertad condicional, obligaciones e instrucciones

“(1). El tribunal determina el periodo de libertad condicional. No serd inferior a un afio ni
superior a tres.

(2). El tribunal puede ordenar al amonestado:

1. esforzarse para lograr un acuerdo con el perjudicado o de otro modo repararle los
dafios causados por el hecho,

2. que cumpla con sus obligaciones de manutencion,

3. que pague una cantidad pecuniaria a_favor de una institucion de utilidad general o
a favor del erario piblico,

4. que se someta a un tratamuento sanitario ambulatorio o a una cura de desintoxicacion,
J.  que participe en un programa_formatwo de interés social o
6. que asista a un curso de seguridad vial.

No se pueden imponer exigencias que afecten de modo desmesurado al modo de vida del reo.

‘También pueden imponerse las obligaciones de los nimeros 3 a 5 cuando guarden relacién con

el delito cometido”.

Hay que aclarar que en Alemania se habla de libertad condicional como sin6nimo
de suspension de la condena. De manera que esa expresion se usa en la regulaciéon
de la suspension de la pena de prision, de la cadena perpetua, del resto de la pena de

41 Esta disposicion obliga a valorar la personalidad del culpable y las circunstancias del hecho antes de
conceder el beneficio de la suspensién de la pena.
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prision (lo que en Espana denominamos libertad condicional) y en este § 59 a StGB,
al fijar los presupuestos de la amonestacion con reserva de pena.

En este precepto se regula la posibilidad de suspender la sentencia, extinguiéndose cl
fallo de culpabilidad si se cuamplen las condiciones, por lo que va mas alla del § 46 a
StGB. En realidad, se trata de una norma impopular con una escasa aplicacién practica

(KILCHLING, 2012, p. 173).

De acuerdo con el § 59 a, el tribunal puede condicionar la decisién a que el acusado
se esfuerce por llegar a un acuerdo con la victima, siempre que esta exigencia no sea
desproporcionada (KINDHAUSER, Strafgesetzbuch. Lehr—und Praxiskommentar,
5% Auflage, s, 2013, p. 399), aunque no es necesario que efectivamente se logre, basta
la intencién de conseguirlo. Esta obligacidn se sitia en primer lugar entre las que
pueden imponerse al culpable, de forma que el legislador parece atribuir preferencia
a las demds previstas en el precepto®™.

2.3 La mediacion en el Codigo procesal penal
2.3.1 Renuncia o suspension de la acusacion
§ 153 a StPO. Renuncia a la acusacion, bajo ciertas obligaciones e instrucciones

“(1) La fiscalia puede renunciar a la acusacidn, con la aprobacion del tribunal competente
para acordar la apertura del juicio y del inculpado, en caso de delito menoy;, sometido al gercicio
de la accion piblica, y al mismo tiempo establecer condiciones e instrucciones al acusado, st
son adecuadas para eliminar el interés piblico en el cumplimiento de la ley, y la entidad de la
culpabilidad no lo impiden. Como obligaciones o instrucciones se recogen, en particular:

1° la reparacion del dafio causado por la infraccion, a través de una delerminada prestacion. ..

5" esforzarse seriamente en alcanzar un acuerdo con la victima (compensacion autor-victima)
v con ello reparar su accidn totalmente o en gran parte o aspirar seriamente a esa reparacion”.

(2) De haberse ¢jercido ya la acusacion el tribunal puede, con el acuerdo de la fiscalia y del
acusado, acordar que continiie el proceso hasta el fin de la vista, donde podrian fiyarse los hechos,
sobreseerse provisionalmente la causa y al mismo tiempo imponer al inculpado las obligaciones
e mstrucciones expuestas en el pdrrafo 1° puntos 1°y 2°. Las recogidas en el punto 3°a 6°y
el punto 8° rigen de ser posible (...)

Por lo tanto, en los delitos menores (Vergehen), la fiscalia, con la aprobacion del tribunal
y del inculpado, puede prescindir provisionalmente de ejercer la acusacién e imponer

42 Setrata, asi, de reforzar el uso del TOA en el proceso penal de adultos y de lograr la reparacién de perjuicios.
(TRONDLE, 2006, p. 495)
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a este determinadas obligaciones. Asimismo, el tribunal puede ordenar la continuacion
del proceso hasta concluir la vista y después acordar el sobreseimiento provisional,
con iguales condiciones. Son delitos menores aquellos a los que la ley sefiala una
pena privativa de libertad minima no superior a un ano y para los que sc prevé el
sobreseimiento (KILCHLING, 2012, p. 167).

Entre las obligaciones que pueden imponerse al culpable se halla que se esfuerce
serlamente en alcanzar un acuerdo con la victima (TOA). A estos efectos, la reforma de
6 de julio de 2013 modifico el § 136 StPO para disponer que en el primer interrogatorio
que se haga al acusado se le debera informar, ademas del hecho imputado, la pena
aplicable y de sus derechos, también de la posibilidad de la compensacién autor-victima
(TOA)®.

2.3.2 Valoracion de oficio de su practica
§ 155 a StPO. Compensacion autor-victima

“La fiscalia y el tribunal deberian buscar en cada elapa del proceso la posibilidad de alcanzar
una compensacion entre el acusado y el perjudicado. En los casos adecuados se debe trabajar
en ese sentido. No serd adecuado el caso de haber manifestado el perjudicado expresamente su
deseo en contra”™.

Sobre esta norma, el Tribunal Supremo aleman, en la citada sentencia de 9 de diciembre
de 2002, declaré que su contenido no conlleva el derecho del inculpado a la paralizacion
del proceso.

El acusado de un delito de violaciéon reclamé que se suspendiera la causa para permitir
cl encuentro con la victima (TOA), y su pretensién fue denegada por el tribunal de
instancia.

En la vista pidi6 disculpas a la agraviada y le entreg6 una cantidad econémica (3500
euros) como compensacion, lo que dio lugar a una atenuacion de la pena. El condenado
recurri6 ante el Tribunal Supremo por estimar que se habia violado su derecho a la
suspension del juicio para conscguir el acuerdo de compensacion, en virtud del § 155

a StPO.

El Tribunal Supremo desestimo el recurso, senalando que el tenor literal de este precepto
no conlleva el derecho del encausado a la interrupciéon de la causa o suspension de
la vista.

2.3.3 Transferencia de informaciéon

43 (https://dejure.org/gesetze/StP0/136.html).
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§ 155 b StPO. Ejecucion de la compensaciéon autor-victima

“1° La fiscalia y el tribunal pueden, con el propdsito de alcanzar una compensacién autor-
victima o una reparacion del perjuicio, transferi; de oficio o a peticion de alguna parte, los
datos personales necesarios para este fin. "También pueden enviarse las actuaciones al organismo
compelente para su examen, en la medida en que el suministro de informacién requiera un
esfuerzo desproporcionado. En caso de que la entidad no tenga cardcter piblico, debe tenerse en
cuenta que los datos sélo deben usarse con el fin de alcanzar esa compensacion o reparacion.

2° El drgano competente sélo puede procesar y utilizar la informacion personal prevista en el
pdrrafo 1 en la medida en que sea necesario para lograr la compensacin o la reparacion citadas
y siempre que ello no sea contrario a algin interés legitimo del afectado, digno de proteccion.
Ls preciso que el interesado haya dado su consentimiento para el uso de tales datos y ello sea
necesario para la ejecucion de la compensacion o la reparacion. Después de completar su trabajo,
el organismo informard, en la medida necesaria, al fiscal o al tribunal.

3° S el organismo competente no tiene cardcter piiblico, son aplicables las disposiciones del
capitulo tercero de la Ley Federal de Proteccion de Datos.

4°. Los documentos que contienen los datos personales, a los que se refiere el apartado 2° de
este precepto, serdn destruidos por el organismo competente tras el transcurso de un afio desde la
conclusidn del proceso penal. La fiscalia o el tribunal tienen el deber de comunicar inmediatamente,
de oficio, al organismo competente la fecha de conclusion del procedimiento™.

Este precepto habilito a la fiscalia y al tribunal para facilitar datos personales de las
partes al centro de mediacién, e incluso les permite remitir la causa si la seleccién de la
informacion supone un esfuerzo desproporcionado, de modo que sea el propio centro
el que valore la idoneidad del encuentro.

Esa informacién solo podré utilizarse a los fines del TOA y en todo caso se requiere el
consentimiento del afectado para transferirla. Ademas, el servicio de mediacién debera
destruirla en el plazo de un afio desde la finalizacion del proceso, para lo que se prevé
que la fiscalia o el tribunal deberan comunicarle este término.

Las medidas de control de los datos son mayores cuando el organismo encargado
del TOA no es publico, porque como después veremos en Alemania hay también
entidades de caracter privado. La diferencia estd en el tipo de delitos que asumen, en
la financiacion y en las personas que ejercen como mediadores.

4. Procedimiento y centros de mediacién

El “Tdter-Opfer-Ausgleich” (TOA) se puede iniciar de tres formas distintas (CATALINA
BENAVENTE, 2014, p. 51). En primer lugar, por iniciativa de los interesados, si le
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manifiestan al juez, al fiscal, a la policia, o a un centro de mediacion, su intencién de
acudir a ese procedimiento. A la inversa cabe que una vez logrado un acuerdo, sin
intervencion del mediador, lo sometan a la consideracion del juez y el fiscal para que
apliquen la normativa legal. En segundo lugar, si la policia a la vista del hecho delictivo
informa a las partes de esta posible via y se muestran favorables, debe trasladar la
respuesta a la fiscalia. Finalmente, la propuesta puede partir del Ministerio Pablico o
del 6rgano judicial. De acuerdo con el § 155 a StPO, el fiscal debe valorar la viabilidad
de remitir el asunto a la mediacion y esta es la forma mas comin de empezarla,
aunque el porcentaje de asuntos enviados sigue siendo llamativamente bajo. De los
casos susceptibles de mediacién los fiscales solo derivan el 13%, lo que se explica por
la elevada carga de trabajo y sus recelos hacia la institucion. Asimismo, de acuerdo
con ese precepto también el tribunal debe considerar la conveniencia de la mediacion.
Sin embargo, si el fiscal no lo ha propuesto antes es dificil que una vez comenzado el
juicio oral se paralice la causa, teniendo en cuenta el volumen de asuntos que colman
los juzgados y la dilacién que supondria la suspension. Ademas, la doctrina denuncia
que las reticencias de los jueces al TOA son todavia mayores que en la fiscalia.

En cuanto a los centros de mediacion, en Alemania hay servicios tanto publicos como
privados, dependiendo de los estados. Los primeros cuentan con financiacién publica
y son los propios miembros del personal judicial los que actian como mediadores.
Los inconvenientes de este formato son facilmente previsibles, dado que sc trata de
una tarea afladida a la ocupaciéon habitual de esos funcionarios. Algunos autores
apuntan también la falta de una formacion idonea de esos intermediarios. Las oficinas
privadas, en cambio, salvan el 6bice de la formacién, puesto que los mediadores
cuentan con especializacion, pero se enfrentan con el problema cconémico dado que
las subvenciones son mucho menores. Estas dificultades practicas han determinado
un descenso importante en el namero de asuntos sometidos al TOA en los tltimos
anos. Por lo tanto, se advierte una tendencia inversa a la de EEUU, pese a que diversas
Instituciones tratan de potenciar su uso, cn particular, la organizaciéon nacional que
supervisa los servicios de mediacién de Colonia (Servicebiiro TOA) y la asociacién nacional
de programas de mediacion (Bundesarbeitsgemeinschafi 1dter-Opfer-Ausgleich), que incluso
otorgan certificados de calidad a algunos de ellos (KILCHLING, 2012, pp. 158 y 159).

5. Criticas

En Alemania ¢l TOA ha sido censurado por un sector de la doctrina porque lo consideran
un cuerpo extrafio al sistema penal. A su juicio, se trata de una figura no asimilable
a la pena, que por naturaleza supone un mal. De manera que no cumple los fines
atribuidos a esta sancion (ALDONEY RAMIREZ, 2005, p- 185)*. Ademas, se aduce
quc la reparacion constituye una obligacion civil a la que el responsable csta obligado,
por lo que la actuacion del Derecho penal es superflua.

44 Extensamente (ROIG TORRES, 2000, p. 394)



Margarita Roig-Torres

Por otra parte, algunos autores subrayan que se trata de un beneficio para el autor y
no de una tercera via (REY NAVAS, 2012, p. 40), como propone ROXIN. En 1992
un grupo de penalistas alemanes, austriacos y suizos, elaboraron el llamado “Proyecto
Alternativo” (Alternativ-Entwurf) de Codigo penal (ROXIN, El desarrollo de la politica
criminal desde el Proyecto Alternativo, 1980, p. 83). Entre las propuestas que formulaban
estaba la introduccion de la reparacion del dano como “tercera via” de sancion, junto a
la pena y las medidas de seguridad, a las que en algunos casos podria sustituir. ROXIN
sugeria incluso establecerla como una sancién alternativa, en aquellos supuestos en
que el delito no quedara totalmente probado pero las sospechas fueran tan graves
que no se quisiera dejar al inculpado sin ninguna respuesta. Pues bien, pese a ser una
sancién penal, la reparacién no tendria fines propios, sino que seria un instrumento
al servicio de los fines tradicionales de la pena y la medida, es decir, la prevencion
general y especial. Concretamente, en cuanto a la prevencion general desempenaria
una funcién en el ambito de la prevencion general positiva. Es decir, la reparacion
y la compensacién podrian contribuir a mantener la confianza de los ciudadanos en
el ordenamiento juridico-penal, al comprobar que se ha eliminado la perturbacion
ocasionada por el delito.

También en tono critico, dice ALBRECHT que el TOA introduce una diferencia
injustificada entre los delitos con victimas individuales, en los que puede dar lugar a una
atenuacion o incluso a la climinacién del castigo, y los delitos contra bienes colectivos,
que quedan excluidos de la via extrajudicial. Dice este autor que esa institucion supone
la existencia de un “Derecho comprable” junto a otro que no admite esta transaccion.

Por su parte, HASSEMER scfiala que ¢l principio de oportunidad “da lugar a solucioncs
desiguales y dificilmente controlables al quedar sustraido el conflicto al principio
de publicidad” (HASSEMER, 1999, pp. 64 y 65). Ademas, se cuestiona la debida
observancia de las garantias del Estado de Derecho, desde el momento en que no resuelve
un juez imparcial. En este sentido, se apunta que durante la tramitacion extrajudicial
no se otorga la proteccion necesaria a los derechos de las partes. También se censura
la falta de concrecion en cuanto a las consecuencias del delito que determina el § 103,
parrafo 2 de la Ley Fundamental.

Sintesis

A la vista de estas normas, cabe decir que ¢l “Tdter-Opfer-Ausgleich” (TOA), tienc una
funcién mucho mas limitada en el proceso penal aleman que en el estadounidense,
debido en buena medida a las atribuciones del fiscal. En el sistema nortcamericano
rige la oportunidad como regla, de modo que el fiscal tiene facultades casi ilimitadas y
pucede desistir de la acusacion siempre que lo considere conveniente. En el ordenamiento
germano, en cambio, son excepcionales los casos sometidos al principio de oportunidad.
El fiscal solo puede dejar de acusar, cuando un hecho reviste caracteres de delito, en
los supuestos taxativamente previstos por la ley y con la aprobacién del tribunal. De
acuerdo con el § 1533 a StPO esta renuncia solo es posible en los delitos menores, cuando
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se considere suficiente atendiendo al interés ptblico y a la culpabilidad el cumplimiento
de ciertas condiciones. Si la acusacion hubiera sido presentada el jucz puede acordar
el sobreseimiento provisional una vez celebrado el juicio, con la conformidad del fiscal
y supeditar ¢l archivo definitivo a la obscrvancia de las reglas legales. En estos casos,
no llega a haber sentencia condenatoria.

Por otra parte, a diferencia del Derecho estadounidense donde la reparacion del dafio
es una sancion penal (18 U.S.C.A.), el Godigo penal aleman solo permite atenuar o
renunciar a la pena concreta, si no es superior a un ano de privacioén de libertad o 360
dias multa, en atencion a la reparacién realizada o al esfuerzo del culpable por lograr
un acuerdo de compensacién con la victima (§ 46 a StGB). Si la condena pecuniaria
no excede de 180 dias el juez puede amonestar al acusado y dejar en suspenso la pena,
supeditando la renuncia a que realice una de esas prestaciones (§§ 59y 59 a StGB). En
el primer caso se declara la culpabilidad y se dicta sentencia, aunque no se impone la
pena. En cambio, en el segundo se deja sin efecto el fallo de culpabilidad y no llega a
haber sentencia, lo que ha determinado que esta figura tenga una escasa aplicacion.

Pero pese a las reformas legales introducidas para potenciar la institucion del TOA
cn el proceso penal, estableciendo incluso la obligacion del érgano judicial y del fiscal
de considerar la conveniencia de realizarla (§ 155 a StPO), es una institucién que ha
tenido una limitada acogida en la practica, a diferencia del sistema nortecamericano
donde se ha consolidado como una via de solucién del delito. Este contraste se advierte
también en los pronunciamientos doctrinales, pues mientras en Alemania un amplio
sector es contrario ala mediacién aun de caracter judicial, en EEUU un grupo también
numecroso de autores cs partidario incluso de la extrajudicial.
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