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resumen

El presente articulo pretende analizar la figura de la mediacién, como principal instrumento de
la denominada Justicia Restaurativa, en el marco de los principios constitucionales y, mis especialmente,
en el dmbito de las garantias penales. Cuestionando la viabilidad que la inclusién que esta figura de
regulacién de conflictos puede tener en proceso penal. Para ello, se realiza un recorrido exhaustivo por
los diferentes principios y garantias de nuestro marco constitucional-penal, valorindose las vias mas
adecuadas para que la referida figura pueda-a futuro—conjugar sus atractivas caracteristicas con las
garantias propias de todo proceso judicial.

™ El presente articulo es un extracto del Capitulo 3 de la tesis doctoral: «La mediacién en el 4mbito
penal: caminando hacia un nuevo concepto de Justicia», defendida el 22 de Septiembre de 2005 en la
Universidad de La Rioja, Departamento de Derecho, con la calificacién de sobresaliente cum Jaude.

" Doctor en Derecho, especialista en Criminologia y mediacién en procesos penales. Actualmente,
Director de la Oficina de Atencién a la Victima del Gobierno de La Rioja. Representante por el Estado
espafiol ante el Programa de Investigacién cientifica COST21 de la Unidén Europea sobre Justicia
Restaurativa y miembro del programa AGIS de la Uni6én Europea ( Foro Europeo de mediacién victima-—
victimario y Justicia Restaurativa) sobre implementacién de Justicia Restaurativa en los paises
mediterrineos.
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Ensefiar a mirar la otra cara del Derecho penal
ha de otorgar el coraje de dirigir la obscenidad de
la justicia penal en las consecuencias

Pavarini M.

Introduccién.

Durante los tltimos afios estamos asistiendo a la progresiva aparicion de practicas
enfocadas a la introduccion de técnicas alternativas de regulacién de conflictos en el marco del
proceso penal’. La inclusién de tales herramientas viene impulsada, principalmente, desde el
denominado movimiento de Justicia Restaurativa®. En este sentido, la mediacién entre victima
e imputado se presenta como la principal herramienta de este nuevo modelo. Como correlato
de estas practicas, son diversos los paises que han introducido en el marco legislativo su
aplicacién. Una primera conclusion en relacién a este aspecto es que en aquellos paises en los
que rige el principio de oportunidad es mas factible la incorporacién de esta figura por via de la
«diversion»’, pero ello no es dbice para que en paises donde rige el principio de legalidad

" Fiel reflejo de esta corriente es la Decision Marco del Consejo de Europa relativa al Estatuto
Europeo de la Victima en el proceso penal, de 15 de marzo de 2001. En el articulo ro.—Mediacion penal
en el marco del proceso penal- expresa: «1.—Los Estados miembros procurarin impulsar la mediacion
en causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medidas. 2.—Los Estados
miembros velarin por que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que
se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales».

AtUn reconociendo que el articulo no refleja una obligacién taxativa sino una recomendacién en la
actuacién de los diferentes Estados en esta materia, se abre una nueva via, que precisamente ha derivado
en que los Estados miembros integren una comisién para el estudio de la aplicacién de la Decisién en el
marco del andlisis de las practicas europeas e internacionales, abriendo la ventana del Derecho penal a la
mediacién.

En el mismo sentido, la /niciativa del/ Reino de Bélgica para la adopcién de una decision del Consejo
de la Unién Europea de trabajar en un documento sobre los puntos de la Justicia Restaurativa en Europa,
2002, que establece la definicion y las formas de la Justicia Restaurativa, la necesidad de crear un punto
de intercambio de experiencias europeas y de cooperacién.

La creacion del Furopean Forum for Victim—Oftender Mediation and Restorative Justice con fondos
del programa de la Unién Europea en 1999, area de Justicia, Grotius, y que se ha consolidado como
organismo de referencia en la Unién Europea para la promocién y unificaciéon de la figura de la Justicia
Restaurativa y la mediacién victima—victimario. Entre sus actividades mds importantes podemos resaltar
la participacién en diferentes programas europeos de impulso de la Justicia Restaurativa, entre ellos, el
programa COST Az1 (Vid, http://cost.cordis.lu y «Introducing Victim—Offender Mediation in Central
and Easter Europe—Haltim reflections on the current AGIS proyect of the European Forum», Newsletter
of the European Forum for Victim—-offender mediation and Restorative Justice, volumen 5, parte 3,
Diciembre, 2004, pp.1—4) v el desarrollo de tres programas AGIS (http://www.euroforumrj.org/)

2

MARSHALL, T., citado por BRAITHWAITE, J., «Restorative Justice: Assensing Optimistic and
Pessimistic Accounts» en TONRY, M., (eds), Crime and Justice, A Review of research, 25, Chicago,
University Chicago Press, 1999, p.5 y ASHWOTRH, A., «Responsabilities, Rights and Restorative Justice»,
The British Journal of Criminology, Special Issue, 2002, vol. 42, n° 3, p.578, citados por LARRAURI, E.,
«Tendencias actuales de la Justicia Restauradora», en /n Memoriam Alexandri Baratta, Fernando Pérez
Alvarez (Ed.), Ed. Universidad de Salamanca, 2004, p. 443.

} Aplicacién del principio de oportunidad y remision del asunto penal a otras reas del Derecho.
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también se recoja dentro de sus legislaciones penales la figura de la mediaciéon aplicando los
esfuerzos reparadores en la determinacion de las consecuencias juridicas del delito*.

Como definicién de partida, la Justicia Restaurativa consiste en un proceso por el
cual todas las partes que tienen interés en un determinado conflicto se juntan para resolverlo
colectivamente y para tratar sus implicaciones de futuro. En esta definicién, se recogen sus tres
notas esenciales’: /2 idea de proceso’, la nocion de partes y la existencia de acuerdos
restauradores’. Constituye un camino de apertura de la Justicia que pone el énfasis en la
reparaci6én de las consecuencias del conflicto. El crimen es entendido como una violaciéon de la
comunidad, de las relaciones y una destrucciéon de la paz social. Se caracteriza por ser
integradora e inclusiva, genera y supone la participaciéon de la victima, del victimario y de la
comunidad afectada por el hecho, buscando una solucién que se encamine a la reparacion del
dafio y de la armonia rota®. El principal propésito de la intervencién es restaurar la paz social,
remediar el dafio causado, arreglar la puesta en peligro de los bienes juridicos, evitar la re—
victimacién, bajo un paradigma de Justicia construido bajo los elementos de la mediacion,
reconciliacién, restitucién y compensacion®.

Lejos de concepciones que sitian este nuevo modelo lejos del sistema penal™, nos
decantamos por una interpretacion del mismo que lo sittia en el seno del Derecho Penal. De
hecho, necesita de él para decidir qué es un delito, quién es el autor y quién la victima."”

* Vid.,, para mayor ahogamiento en el Derecho comparado, GORDILLO SANTANA, L .F., La mediacién
penal: caminando hacia un nuevo concepto de Justicia., Capitulo 2., pp. 242-316, tesis doctoral
depositada en Universidad de La Rioja.

> Vid., ASHWOTRH, A., «Responsabilities, Rights and Restorative Justice», The British Journal of
Criminology, Special Issue, vol. 42, n° 3, 2002, p.578.

6 .z
Entenderemos proceso como didlogo.

7 Es aquel acuerdo que repara simbdlica o materialmente a la victima, permite reintegrar al infractor y
restaurar a la comunidad afectada. Vid., LARRAURI, E., «Tendencias actuales de la Justicia Restauradora»,

op. cit, p.447.

8 MINISTERIO DE JUSTICIA DE CANADA, en «Values and Principles of Restorative Justice in Criminal
matters», Ministerio de Justicia de Canadd, 2003, ejemplar manuscrito.

° FATTAH, E., «<How valid are the arguments frenquently made against medaition and restorative
justice?», 2003, p.3, texto manuscrito.

'° Vid., CHRISTIE, N., «Conflicts as Property», British Journal of Criminology, vol. 17, n° 1, Trad. Al
espafiol, en MAIER, J., (comp.): De los delitos y de las victimas, Buenos Aires, Ad Hoc., 1992; ZEHR, H.,
Changing lenses: a new focus for crime and Justice, Scottdale, PA Herald Press, 1990 y VAN NESS, D.,
«Perspectives of Achieving Satisfying Justice: Values and Principles of Restorative Justice» /CCA Journal
of Community Corrections, n° 8, 1997, p.7-12, quienes propugnan un modelo de Justicia Restaurativa
alternativo al sistema penal. Este nuevo modelo es visto frecuentemente como un nuevo paradigma de
justicia penal que difiere tremendamente del sistema dominante de paradigma de Justicia Retributiva.

" Vid., MARSHALL, T., «Out of Court: More or less Justice», in MATTHEWS, R., Inormed Justice?,
London, Sage, pp—25-50, , 1998, p 30 citado en JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, Values,
Debates, op. cit.,, p.14. Cfr.,, MCCOLD, P., «Restorative Justice and the role of Community», in Walgrave L.,
Restorative Justice for Juveniles: Potentialities, Rosks and Problems for research, Leuven, University
Press, 1998, citado en JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, op. cit, p.14. , que
considera que si este modelo es introducido dentro del sistema penal clasico corre el peligro de ser
instrumentalizado por éste.
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No obstante, los sectores mas criticos con la incorporacién de este modelo de Justicia
se plantean la pregunta de como es posible incorporar esta herramienta en el sistema penal sin
vulnerar los principios constitucionales y las garantias penales tal largamente trabajadas por
todos. Dar respuesta a esta cuestiéon es el principal objetivo de este articulo, que pretende
analizar estas relaciones y valorar esa potencial vulneraciéon que tanto preocupa™.

" Vid., entre otros., MUNOZ CONDE, F., «El Derecho penal a finales del siglo XX», en Papers d’Estudis
i Formacio n° 8, 1992, pp.176, prologo FLETCHER, G. P., Las victimas ante el Jurado, Tirant lo Blanch,
1997, pp- 13 Y 14., y HASSEMER, W., y MUNOZ CONDE, F., Introduccion a la Criminologia y al Derecho
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001., pp.203 y ss., advierten sobre los riesgos que supone articular la
reparacién a partir de procesos extrajudiciales de mediacién en el sentido de vulnerar /as garantias
propias de un Derecho penal Iiberal, en concreto las que se derivan de los principios de legalidad,
igualdad, proporcionalidad y el principio procesal de presuncion de inocencia; BERDUGO, 1., y otros., en
Curso de Derecho Penal, Parte General, Ed. Experiencia S. L. Manuales Universidad, dic. 2004., pp.536—
540; SILVA SANCHEZ, J. M., «Sobre la relevancia juridico penal de la realizacién de actos de reparacién»,
Revista del Poder Judicial, n°® 45, tercera época, 1997. También en «Sobre la relevancia juridico-penal de
la realizacién de actos de reparacion», p.188; GARCIA ARAN, M., «Despenalizacién y privatizacién
dtendencias contrarias?», Critica y Justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. Coord. L. Arroyo
Zapatero, U. Newman y A. Nieto Martin, Coleccién Estudios, Ed. de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2003, p. 191; QUERALT, |. ]., «La mediacion en Espafia y perspectivas internacionales»,
Victimologia y Victimodogmatica. Una aproximacion al estudio de la Victima en el Derecho penal, Coor.
Luis Miguel Reyna Alfaro, Ara Editores, Lima, Perti, 2003, pp.319—368. También en Derecho, Proceso
penal y Victimologia, Director: Luis Miguel Reyna, Ed. juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina, 2003,
Pp-211-250 , pp. 341—367; SERRANO PIEDECASAS, J. R., en «2° Curso de Politica criminal de la Escuela de
Criminologia de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria», citado por TRUJILLO, J., «Mediation:
would it work in Spain too?», Faculty of Law, Master in European Criminology, 2000, texto manuscrito
Pp-17 v ss; PEREZ CEPEDA, A. I, «La victima ante el Derecho penal; especial referencia a las vias formales
e informales de reparacién y conciliacién»., Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y
Crimonologia, Nueva serie, Universidad de Cérdoba, Argentina, n° 3, 2000, p.25I, «estas tendencias
inciden negativamente en una de las conquistas mds importantes del Estado de Derecho: el derecho del
acusado a la presuncion de inocencia (...) el derecho a un juicio objetivo, imparcial y justo, el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, el derecho a no declarar contra si mismo,
elc»...«...estos procesos son vistos con clertas reservas por un sector de la doctrina que percibe el peligro
de que puedan llevar a una funcionalizacion y desformalizacion de la Justicia penal, lo que seria
incompatible con los principios de legalidad, seguridad juridica, igualdad y oficialidad propios del
Derecho penal del moderno Estado del Derecho, conculcando el principio de imparcialidad que mas que
en ningun otro proceso debe estar presente en el proceso penak; ARMENTA DEU, T., «El proceso penal:
nuevas tendencias, nuevos problemas», Revista del Poder Judicialn°41—42, 1996, www.poderjudicial.es y
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. L., Derecho penal, Parte general, IV, Las consecuencias juridica del delito,
E] Derecho penal de ejecucion, Marcial Pons, Madrid, 2002, p.77. Vid, en el mismo sentido, FLETCHER,
G. P., Las victimas ante el Jurado, Tirant lo Blanch, 1997, p.259, «..resulta impropio cuando el
Ministerio Fiscal “mercadea” con el acusado esperando su cooperacion, prescindiendo éste de su
Derecho a juicio. La sola idea de que las autoridades puedan cerrar tratos con determinados acusados
ofende al imperio de la Ley...La Justicia deber de ser igual para todos bajo el imperio de la Ley...todos
deben recibir el mismo trato, sin indulgencia para aquellos que prometen algo a cambio...» y SILVA
SANCHEZ, J. M., «Sobre la relevancia juridico penal de la realizacién de actos de reparacién», op. cit,
pp-188 y ss., quien manifiesta: «no obstante, estos razonamientos (refiriéndose a los que abogan por la
mediacion penal) parecen desconocer que el Derecho penal tiene como fines la prevencion y la
regulacion social, ademads, se trata de un Derecho Piblico y garantista por excelencia. Estos fines pueden
menoscabarse por las alternativas de los que defienden que la reparacion se fije en un procedimiento o
acuerdo extrajudicial de las partes...Argumentan que la desformalizacion del proceso judicial no puede
llevarse hasta el extremo de abandonar una de las tareas fundamentales en la aplicacion del Derecho
penal, las garantias formales, lesionado con todo ello el principio de legalidady... la flexibilidad de los
acuerdos también puede llegar a vulnerar los principios de igualdad y proporcionalidad»...«El uso de
estas vias extra penales bien podria flexibilizar el principio de legalidad, lo que debilitaria el fin de la
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Evidentemente, estas razones expuestas por parte de la doctrina bien merecen ser valoradas y
analizadas®.

Hablar de las garantias constitucionales y de Derecho penal en relacién a los procesos
de mediacién victima-victimario requiere, en primer lugar, definir el marco de referencia en
el que nos encontramos, que no es otro sino el del «Estado social y democratico del Derecho»,
conforme preceptia el art. 1.1 de la C. E. Conviene desentranar el sentido general de tal
formula, contemplada en su totalidad y en sus tres componentes™. Por un lado, nos
encontramos ante una féormula que pretende aunar, superindolos, los modelos del Estado
liberal y Estado social bajo una vertiente democratica. Del Estado liberal adopta la idea de
Estado de Derecho”, de Estado gobernado por el Derecho emanado de la voluntad general,
expresada por los representantes del pueblo, en el que radica la soberania nacional (art. 1.2 C.
E) en contraposicién al Estado absoluto, en el que el Derecho se halla en manos de uno o varios
hombres. Asi, vemos el art. 9.1 de la C. E que dice que: «/os ciudadanos y los poderes politicos
estin sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico». Es decir, se define la
exigencia de que los poderes publicos respeten la exigencia de determinadas garantias
formales, ciertos limites que aseguren la salvaguardia de las esferas de libertad formalmente
reconocidas a los ciudadanos. Se trata de defender a la sociedad del Estado que se pretende
conseguir con la técnica de la divisiéon de poderes y el principio de legalidad. Por otro lado, el
Estado social® supone el esfuerzo por derrumbar las barreras que en el Estado liberal separan a
Estado y sociedad. El Estado social se erige como continuacién o motor activo de la vida social.
Si el Estado liberal pretende asegurar las garantias juridicas, meramente formales, el Estado

prevencion general que tiene el Derecho penal generando una gran inestabilidad y desconfianza en el
sistema, puesto que la desigualdad en las respuestas lleva al descrédito».

B No obstante, llamamos a la reflexién inicial a quienes manifiestan sus miedos ante la posible
vulneracién de las garantias constitucionales y penales con la inclusién de la figura de la mediacién en el
admbito del proceso penal, para que valoren si deberian de sentirse preocupados por la potencial
vulneracién que en la praxis generan la aplicacién de figuras tales como la de la conformidad en
instruccion, especialmente, tras la entrada en vigor de las leyes 8 y 38 de 2002, de 24 de octubre, sobre
los denominados «/juicios ripidos» e «Inmediatos de faltas» y que faculta al juez de instruccion a dictar
sentencias en supuestos de delitos cuando el imputado reconoce los hechos, relegando toda la carga
probatoria a una confesiéon no practicada con la suficiente contradicciéon. O, por ejemplo, la desigualdad
que las misma leyes generan respecto a las denuncias que se interponen en el Juzgado o ante la policia,
generandose lo que llamariamos una vulneracién manifiesta del principio de legalidad y, desde luego, del
principio de igualdad. Asi como la realidad procesal que supone el ejercicio de un principio de
oportunidad no reglado que en muchos casos genera archivos de causas penales y renuncias a ejercicios
de acciones penales, dejando «morir» los procesos. Y, sin embargo, muchos apoyan estas practicas bajo
el argumento de que la promulgacién de este nuevo proceso de «juicios rdpidos e inmediatos», por
ejemplo, generan una mayor operatividad y economia procesal. Precisamente, los mismos argumentos
que en muchos casos estos mismos detractores utilizan en contra de la mediacién en el proceso penal.
En definitiva, no se trata de oponerse por oponerse a una figura en concreto, bien sea la mediacién o
bien sea la conformidad, cualquier figura puede generar nuevas vias para la regulacién de los conflictos
alternativas a la entrada en prisién y el restablecimiento de la paz social. De lo que se trata es de
aplicarlas con un respeto escrupuloso del principio de legalidad y, dando un margen de maniobra al
principio de oportunidad. Oportunidad que debiera de orientarse hacia una vision reglada de la misma.

" MIR PUIG, S., Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado Social y Democrdtico del Derecho,
Bosch, Barcelona,1982, p. 19.

5 La expresiéon procede de VON MOHL, R., Die Polizeiwissen—schaft nach den Grundsitzen, 1932,
citado en MIR PUIG, S., Funcién de la penay ..., op. cit. , p. 20.

1 Acufiado por HELLER, H.
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social se considera llamado a modificar las efectivas relaciones sociales. Hablamos del «Estado
Intervensionista».

Estos dos conceptos que en principio son antitéticos pueden conjugarse mediante el
sometimiento de la actuaciéon del Estado social a los limites formales. Se persigue una
orientacién material hacia la democracia real, preservada por el control del ciudadano de las
condiciones sociales que favorecen la vida del individuo, mediante un Estado democritico del
Derecho. Esto nos lleva a desarrollar la idea de que el Estado social bien puede aunar y recoger
las demandas propias de una sociedad civil que, hoy por hoy, se decanta a pasos agigantados
por la recuperacién de cierto protagonismo y madurez en la resolucién de sus propios
conflictos. Y esto va a generar el hecho de que tarde o temprano, el Estado social intervendra en
la modificacién de aspectos del entramado social y de las relaciones juridicas que favorezcan la
mejora y adecuaciéon de las respuestas a las demandas del ciudadano. Ahora bien, ¢es ello
viable sin traspasar el limite que nos establecen las garantias constitucionales y del propio
Derecho dentro del juego del Estado del Derecho? Evidentemente, la respuesta, inicialmente,
deberia ser negativa”.

Pasemos a adentrarnos con mas profundidad en la cuestion.

I.  Derecho penal subjetivo y principio de intervencién minima o altima ratio.

Cuestiondndonos cudles pueden ser los criterios o principios inspiradores para la
incorporacién de la mediacién en el sistema penal espafiol, tres son los principios a
mencionar. El primero, e/ principio de subsidiariedad o ultima ratio; el segundo, e/ principio
de respeto a la autonomia del sujeto, derivado del reconocimiento de la dignidad personal y, el
tercero, el principio de proteccion de bienes juridicos tras la comisién del hecho delictivo®.

En relacién al principio de Gltima ratio, definimos Derecho penal subjetivo como el
derecho del Estado a establecer normas penales y a aplicarlas cuando se cumplan los requisitos
en ellas prevenidos. Al hablar del Derecho penal subjetivo se cuestiona el fundamento mismo
del Derecho penal objetivo™ porque este no puede desplegar su eficacia sino a condicién de que
se atribuya al Estado la facultad de establecer normas penales, de exigir la imposicién y el
cumplimiento de la pena cuando se comprueba la existencia del delito. El 7us puniendi cuenta

7 FLECTHER, G. P., Las victimas ante el Jurado, op. cit, p.208. En esta linea se definen los elementos
de garantia, dentro del modelo de justicia anglosajon”, en la palabra «fair play» (juego limpio) que
refiere la exigencia de un juicio justo y publico tanto en los procesos penales y civiles. Vid,, RAWLS, J.,
The Theory of Justice, 1971, citado por FLECTHER, G. P, Las victimas ante el Jurado, op. cit, p.209, quien
manifiesta que: «Es inherente a los derechos fundamentales y, denota, en si, un significado mayor que la
propia Justicia». El concepto refiere a la necesidad de liberarse no sélo de los prejuicios contra el
acusado, sino también de cualquier prejuicio contra la acusacion. Los fieles de la balanza entre el acusado
y la acusacién deben de mantenerse iguales.

"® PEREZ SANZBERRO, G., Reparacién y conciliacién en el sistema penal: ¢ apertura de una nueva via?,
Comares, Granada, 1999., p.400.

"9 fus poenale.
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con tres limites fundamentales: a) la titularidad®, b) la vinculacién al Derecho penal objetivo™,
) la garantia jurisdiccional®. Hablar de Derecho penal subjetivo significa referirse a los
problemas de legitimidad del poder punitivo o 7us puniendi del Estado®. La legitimidad del
Derecho penal o del poder punitivo proviene, del modelo fijado en la Constitucién y de los
Pactos y Tratados internacionales, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
reconocidos por la propia Constitucién (art.10.2), respetandolos y garantizandolos en su
ejercicio**. Nos referimos a los aspectos de legitimacion extrinseca. Sin embargo, existe
también una legitimacién intrinseca del propio instrumento juridico punitivo representada por
una serie de principios especificos que inspiran y limitan su actuacién. Todos son igual de
importantes en la configuracién de un Derecho penal respetuoso con la dignidad y la libertad
humana, meta y limite del Estado social, democratico del Derecho y, por tanto, de todo su
ordenamiento juridico.”

El poder punitivo del Estado debe de estar regido y limitado por el principio de
Intervencion minima. Es decir, el Derecho penal sélo debe y puede intervenir en los casos de
ataques a los bienes juridicos mas importantes®. Las perturbaciones maés leves del orden

*° Aunque en etapas pasadas haya habido titulares distintos del Estado, la opinién dominante es que
s6lo el Estado, que es quien ha promulgado la ley penal, es quien tiene Derecho a imponer las penas por
la comisién de los actos delictivos.

** El Derecho del Estado a imponer est4 vinculado al Derecho penal objetivo, es decir, a la ley penal,
constituyendo ésta su presupuesto y limite.

** El poder del Estado de imponer penas ha de ejercitarse necesariamente a través de un érgano
jurisdiccional. El proceso penal aparece, desde este punto de vista, como un conjunto de garantias a favor
del reo y también de la sociedad, con el fin de que el ejercicio de este Derecho a castigar no exceda del
limite trazado por el Derecho penal objetivo.

3 En este orden de referencia, el Estado espafiol se configura como un Estado social y democrético de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1° de la C.E). Por ello, el Derecho Penal, como una de las ramas
del Derecho que es y, debido a su caracter piblico, debe adaptarse a este modelo de Estado.

** MuUNOoz CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit, p.70. Vid, al
respecto de Derecho penal y Constitucion, entre otros, BERDUGO, I y otros, en Curso de Derecho penal,
Parte General, op. cit,, pp.43—47 y QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal, Parte general,
Aranzadi, Elcano, 2002., pp.97-98 y 106-11.

* MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p.70.

2% Corresponde a la responsabilidad penal restablecer la paz social perturbada por el delito mientras
que otras disciplinas del Derecho tienen otras finalidades. La defensa de un Derecho penal minimo no
significa la desproteccién de los intereses colectivos sino la despenalizaciéon de algunos de los bienes
tradicionalmente clasicos, puesto que en un Derecho penal minimo, el fin es el de la «minimizacion de
la reaccion violenta frente al delito», lo que supone no ya sélo la exigencia de que las prohibiciones
penales sean «reducidas al minimo» sino que ademas se emplee el «minimo sufrimiento necesario para
inflingir a la minoria de los desviados». Vid., en este sentido, PORTILLA CONTRERAS, G., «La influencia de
las Ciencias Sociales en el Derecho penal: La defensa del modelo ideoldgico neoliberal en las teorias
funcionalistas y en el discurso ético de Haberlas sobre eleccién de intereses penales», op. cit, pp.118—120
y FERRAJOLI, L., «El Derecho penal minimo» en Poder y Control, ntm.o , 1986, pp.37 y ss, este autor
considera que «en e/ Estado democritico de Derecho, si las normas formales sobre la vigencia se
identifican con las reglas de la democracia formal o politica, en cuanto disciplinan las formas de las
decisiones que aseguran la expresion de la voluntad de la mayoria, las normas sustanciales sobre la
validez, al vincular al respeto de los Derechos fundamentales y de los demds principios axiologicos
establecidos en ellas, bajo pena de invalidez, la sustancia ( o el significado) de las decisiones mismas,
corresponden a las reglas con las que bien se pueden caracterizar la democracia sustanciab.
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juridico son objeto de otras ramas del Derecho. Sélo puede intervenir ante el fracaso de otros
medios de solucion del problema, por ello la pena es la «d/tima ratio» de la politica social y se
define su misién como de proteccién subsidiaria de bienes juridicos. Y en la medida en que el
Derecho penal sélo protege una parte de los bienes juridicos e, incluso, no siempre de modo
general, sino frecuentemente (como el patrimonio) sélo frente a formas de ataque concretas, se
habla también de la naturaleza «fragmentaria» del Derecho penal. De ahi la denominacién de
subsidiariedad® frente a las demds ramas del Ordenamiento juridico.

El principio de subsidiariedad®® o caricter subsidiario del Derecho penal es una
manifestacion del principio de intervencién minima del Derecho penal y como tal presenta dos
manifestaciones, una externa y otra interna™. La primera, relaciona al Derecho penal con las
restantes instancias del control social, tanto juridicas como no juridicas y dispone que el
Derecho penal sélo haya de intervenir cuando aquellas otras instancias no consigan los
deseados efectos preventivos®’. La segunda establece un orden de prelacién entre las diferentes
sanciones penales. No se aplicard una sancion grave si resulta suficiente una leve. El principio
de subsidiariedad presenta una vertiente negativa y otra positiva. La positiva significa que el
Estado, como comunidad supraordenada en una sociedad, tiene el deber de prestar ayuda a
otras comunidades mas pequenas que forman parte del cuerpo social, asi como al individuo; la
negativa supone que el Estado tiene el deber de abstenerse de actuar cuando baste la
intervencién de entes sociales menores o del individuo.

Una de las consecuencias del principio de intervencién minima en lo que se refiere a
la gravedad de las consecuencias juridicas del delito, consiste en que debe ser preferible la
sanciéon mas leve a la mas grave, si con ello se restablece ya el orden juridico perturbado por el

*7 La subsidiariedad significa que al Derecho penal le corresponde la tarea de sancionar con las penas
mas graves los ataques intolerables a los bienes juridicos mas importantes y, en este sentido, si puede
decirse que el Derecho penal es subsidiario del resto de las normas del ordenamiento juridico, por
cuanto que no entra en juego mas que cuando el ataque sea muy grave o cuando el conflicto no pueda
ser solucionado con otras medidas menos radicales.

MuRNoOz CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit, p. 72, son de la
opinién que la subsidiariedad®, accesoriedad o secundariedad no son méis que una de las consecuencias
que se derivan del principio de intervencién minima. Y este principio no puede entenderse de manera
autébnoma respecto de los que constituyen garantias constitucionales., Vid, BACIGALUPO, E.,
Principios del Derecho penal, parte general, 3* ed., Madrid, Akal, 1994, p.32, citado por VARONA
MARTINEZ, G., La mediacion reparadora como estrategia de control social. Una nueva perspectiva
criminologica. , Comares, Granada, 1998, p.173. Ello sélo ocurre en las normas penales «en blanco» en
los supuestos de hecho de la norma penal se recogen en otras ramas del Derecho a las que la norma
penal remite expresamente. Incluso en estos casos el Derecho penal tiene sus propios principios y decide
qué parte de esos supuestos incluye en la categoria de delitos. Vid,, GARCIA ARAN, M., «Despenalizacién
y privatizacion...?, op. cit, pp. 193-195, donde se hace eco de esta problematica.

28 1 principio de subsidiariedad consiste en un principio limitador de la intervencién penal que
extiende su radio de influencia mas alld del momento indicado, incidiendo también en el de la
determinacién judicial de la concreta respuesta. En este sentido, podria hablarse mas correctamente de
Ultima ratio de la intervencién penal, o mejor de #/tima ratio de la pena, en lugar de dltima ratio del
Derecho penal, que sélo contempla una parte de las exigencias que la idea de «minima
Intervencion»implica.

*9 ALASTUE DOBON, M. C., La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000., pp.100-105

3° STS de 5 de marzo de 1955 y STC de 20 de octubre de 1984, citadas por MUNOZ CONDE, F., y
GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., pp. 82y 83
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delito. Las consecuencias de este principio en relacién a la gravedad de las consecuencias
juridicas del delito son el principio de humanidad® y el principio de proporcionalidad*

Llegados a este punto surge una cuestion de sumo interés de cara a la aplicacién de
mecanismos de mediacién en el ambito del ordenamiento juridico—penal, que no es sino el
cuestionamiento que un sector importante de la doctrina hace al respecto de esta posibilidad
argumentando que no se puede fundamentar la aplicaciéon de esta figura en aspectos tales
como que el Derecho penal se inspira en el principio de #/tima ratio® o intervencién minima,

* Bl principio de humanidad , que se encuentra incardinado con el principio de resocializacién y
sobre el cudl encuentra su fundamento, supone que el victimario, cualquiera que sea el delito que haya
cometido, es una persona que tiene derecho a ser tratada como tal y a reintegrarse en la comunidad
como un miembro de pleno Derecho. Esto se refleja en la supresiéon de determinados tipos penales y en
la ejecucién de las penas privativas de libertad. Tiene relacién directa con el principio de respeto a la
autonomia del sujeto, derivado del reconocimiento de la dignidad de la persona. Implica la exigencia de
ofrecer auténticas alternativas de accién en el momento de afrontar el tratamiento de las consecuencias
lesivas de una conducta definida como delito, decisivas para la consecucién de los fines del Derecho
penal. Alternativas como la que supone el ejercicio del Derecho a discutir la responsabilidad, o a asumir
la responsabilidad en las consecuencias del propio comportamiento. La prictica de esta segunda
manifestacién de la autodeterminacién del sujeto tiene la significacién de representar una contribucién a
la pacificaciéon de las relaciones sociales, y a la ilustracién sobre la vigencia y relevancia de la norma
juridico—penal infringida; por ello, debe tener una clara repercusién en la definitiva delimitaciéon de la
respuesta penal. Vid, entre otros, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. / PINOL RODRIGUEZ, J. R., Manual de
Derecho penal, Tomo I, Parte general, 2° ed., Torzén, Civitas, Navarra, 2004, Sudrez, c. y Mira
Rodriguez (coord.), p.558; MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte general, 7* ed., Ed, Reppertor, Barcelona,
2004, p.131; QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal, Parte general, op. cit, pp.102—104;
LARRAURI, E, «El sistema de penas desde una perspectiva reduccionista: Alternativas a la pena de
prisién», en Politica Criminal, CGPJ], Madrid, 1999, p.127 y 131, quien habla de la necesidad de un
sistema razonable de penas ya que «auestro CP ( 1995) no lo es»; VON HIRSCH, A., «Retribucién y
prevenciéon como elementos de justificacion de la pena», Critica y Justificacion del Derecho penal en el
cambio de siglo. Coord. L. Arroyo Zapatero, U. Newman y A. Nieto Martin, Coleccién Estudios, Ed. de la
Universidad de Castilla—La Mancha, Cuenca, 2003, pp.125-146, quien bajo su concepcién del principio
de proporcionalidad hace cuestionable el sistema de prisién como proporcional para una buena parte de
delitos y RUTHERFORD, A., Prisons and the Process of Justice. The Reductionist Challege, London,
Heineman, 1983, citado por LARRAURI, E, «El sistema de penas desde una perspectiva reduccionista:...»,
op. cit, pp.130-131, quien afirma que la Politica criminal de un Estado debe basarse en afrontar las
causas de la delincuencia en atencién a indicaciones planteadas por la teorias criminolégicas de caricter
socioldgico, aquellas que insisten en que la delincuencia es debida o bien a razones de caricter
estructural o a razones de caricter cultural y PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el
sistema penal.., op. cit.,, pp. 84, 4006 y 407.

** El principio de proporcionalidad se refiere, es una idea de Justicia inherente a todo Derecho, que
refleja que a cada uno debe darsele conforme a sus merecimientos y que los desiguales deben ser
tratados desigualmente. Las penas deben ser proporcionales a la entidad del delito cometido y que los
delitos no pueden ser reprimidos con penas mas graves que la propia entidad del dafio causado por el
delito. Par ello, el primer criterio que debe de tenerse en cuenta para determinar la gravedad de la pena
que se debe de imponer es la importancia del bien juridico, como primer fundamento de la intervencién
del Derecho penal. Por otro lado, la gravedad de la pena depende de la forma en que se ataca el bien
juridico. Vid,, MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p.84.

# Una conducta no debe ser sancionada penalmente cuando los problemas que suscita pueden ser
resueltos en otros dmbitos juridicos (Derecho civil, administrativo, etc.).
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como pretenden algunos defensores de esta figura**. En este sentido convine realizar ciertas
reflexiones respecto al principio de minima intervencién. Una de las consecuencias de este
principio es el de protecciéon de bienes juridicos: el concepto de bien juridico como limite
punitivo del Estado®.Y una consecuencia inmediata del principio de proteccién de bienes
juridicos es, por ejemplo, la exclusién del &mbito penal de las meras discrepancias ideoldgicas,
politicas o religiosas y las meras inmoralidades sin trascendencia en los Derechos de terceros®®.
Por ello, la misién del Estado es garantizar el orden externo y no tutelar moralmente a los
ciudadanos.

Esta cuestion nos llevaria a una visiéon que justificaria la mediaciéon penal bajo la
fundamentacion de la despenalizacion de ciertos tipos penales y la privatizacion de conductas
que hoy por hoy forman parte del Derecho penal. Es decir, la privatizacién de ciertas areas del
Derecho penal, bajo el argumento del principio de intervencién minima. Objetivamente, este
enfoque corresponde a aquellas visiones de la mediacién que abogan por la aplicaciéon de la
misma fuera del ambito del Derecho penal como procedimiento alternativo al mismo, bajo la
figura de la «diversion»”.

Sin embargo, entendemos que en aquellos supuestos donde el interés general de
persecucién por la falta de trascendencia de la conducta a nivel social o su irrelevancia asi lo
aconseje se proceda a introducir nuevos métodos de regulaciéon de conflictos enfocados a la
mediacién penal, sin derivar las conductas a otras areas del Derecho, ya que preservariamos
por un lado, el efecto preventivo que general del Derecho penal y, por otro, nos acogeriamos a
los beneficios resocializadores que genera la mediacién penal. La remisiéon a areas como el
Derecho civil nos hace perder las ventajas que ofrece el proceso penal y el Derecho penal de

* Vid., Sintesis del Capitulo 1, pp.142 y ss. , donde se hace referencia a este cuestionamiento inicial
por parte de los detractores de la Mediacién penal. , y ALASTUEY DOBON, M. C. La reparacion..., op. cit.,

Pp.103-105.

% MuNoz CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit, pp.78-84 y
BERDUGO, L., yotros, Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit., pp.72—74.

3 MuRNoz CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p.81 y BERDUGO, L.,
y otros., Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit., p.74. Pero igual, que hasta la fecha, han ido
desapareciendo del Cédigo Penal delitos como el de homosexualidad, la blasfemia, el adulterio, etc., bien
podriamos cuestionarnos si con un cambio de orientacién social a nivel ideolégico y moral podrian
volver a incluirse éstas o nuevas figuras delictivas o, por el contrario, despenalizar tipos que se
encuentran rayando aspectos donde centran su atenciéon otras ramas del Ordenamiento juridico, como
podrian ser los delitos patrimoniales o los delitos de bagatela, que se encuentran ligados al dmbito del
Derecho Civil.

7 QUERALT, J. J., «Victimas y garantias: algunos cabos sueltos», en Politica criminal y un nuevo
Derecho penal, libro homenaje a Claus Roxin. J. M Bosch, Barcelona, 1997, también en Victimologia y
Victimodogmadtica. Una aproximacion al estudio de la Victima en el Derecho penal, Coor. Luis Miguel
Reyna Alfaro, Ara Editores, Lima, Per(, 2003, pp.191—242 , p.i48 y «La mediacién en Espafia y
perspectivas internacionales», op. cit. , pp. 347 7 348 y SILVA SANCHEZ, ]. M., «Sobre la relevancia juridico
penal...»., op. cit, p. 193. Cfr.,, GORDILLO SANANA, L. F., La mediaciéon penal: caminando hacia un nuevo
concepto de justicia, op. cit, , pp. 597 y ss., manifiesta que: «en aquellos supuestos donde el interés
general de persecucion por la falta de trascendencia de la conducta a nivel social o su irrelevancia asi lo
aconseje se proceda a introducir nuevos métodos de regulacion de conflictos enfocados a la reparacién
penal, ya que preservariamos por un lado, el efecto preventivo que general del Derecho penal y, por otro,
nos acogeriamos a los beneficios resocializadores que genera la mediacién penal. La remisioén a areas
como el Derecho civil nos hace perder las ventajas que ofrece el proceso penal y el Derecho penal de cara
al esclarecimiento de los hechos, deteccion de responsables y control, etc.».
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cara al esclarecimiento de los hechos, deteccién de responsables y control, etc. ROXIN considera
que si la reparaciéon no estuviera rodeada de ningtin elemento penal, ciertamente su efecto
intimidatorio seria menor, pero esto no sucede si se mantienen, junto con la reparacién, la
amenaza con la pena, la persecuciéon por parte de los 6rganos de la jurisdiccién penal, el
proceso penal y el pronunciamiento de culpabilidad, aunque luego la pena no llegue a
imponerse®.

Al mismo tiempo, debemos de tener en cuenta, el principio de proteccion de bienes
juridicos tras la comision del hecho delictivo, que en su dimension real positiva implica la
atencién al dafio particular y al dafo social efectivamente producido. Como afirma VICENTE
REMESALY «/a valoracion de la nocividad social que se deriva del juicio sobre la gravedad de las
consecuencias del hecho no se limita al momento de la consumacion del delito, sino que se
extiende mds alli de éste». Como primera consecuencia deviene el hecho de que la gravedad de
la pena ha de corresponderse con la importancia del bien juridico protegido*°. Consecuencia
directa de esto es la idea que los detractores de la mediacion tienen de que es inviable aplicar
esta figura en los delitos graves y que sélo serviria para delitos leves y criminalidad baja. Sin
embargo, ello no es cierto desde el punto de vista practico, ya que estd empiricamente probado
que es viable en relacién a estos bienes juridicos*. No es una cuestién de inviabilidad, es una
cuestiéon de que se reserva al Derecho penal la punicién de las infracciones mas graves.
Simplemente, podriamos decir, que no estd socialmente bien vista la aplicacién en estos
ambitos. Pero, dentro de una visién aperturista, la posibilidad de aplicar la mediacién—
reparacién en el dmbito penitenciario, «mediacion en detencion»**, genera una serie de
beneficios de reinsercion enormes en el reo y en la victima directa o indirecta una mejora en su
situacién psicolégica.

II.  El principio de legalidad versus principio de oportunidad.

El principio de legalidad® constituye un principio esencial del Derecho penal en
cuanto garantia maxima de los ciudadanos*. Se revela como el principal limite impuesto por

% Cf. ALASTUEY DOBON, M. C, La reparacion..., op. cit., pp.222'y 223.
%9 VICENTE REMESAL, J., Comportamiento postdelictivo, op. cit., p.363.

*° Vid.,, entre otros, DiEz RIPOLLES, J. L., «El Derecho penal simboélico y los efectos de la pena», Critica
y Justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. Coord. L. Arroyo Zapatero, U. Newman y A.
Nieto Martin, Coleccién Estudios, Ed. de la Universidad de Castilla—La Mancha, Cuenca, 2003, pp. 147-
172. También en AA. VV, Modernas tendencias de la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia,
Madrid, Universidad de Educacién a distancia, 2001., pp. 154 ¥ I55.

* Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., La mediacién..., op. cit, Capitulo 2, Derecho comparado, Bélgica.,
pp. 268 y ss. Por ejemplo, en ciertos delitos contra la libertad sexual es viable enfrentar al abusador con
la victima, sobre todo cuando se trata de relaciones familiares, y a través de un proceso terapéutico
encontrar un proceso de perddn en la victima, con innegables beneficios psicolégicos para ésta.

** Ibidem, pp. 245y ss., pp.268 y ss. y tablas comparativas, pp.293-296.

® Inspirado en la Revolucién francesa, tiene un doble significado juridico y politico. Juridico,
Feuerbach le dio la formulacién, «nulum crimen, mulla poena sine lege». Significa: 1) imperio de la ley,
2) divisién de poderes, 3) legalidad en la actuacién administrativa, 4) Garantia de Derechos y libertades
fundamentales. Vid, entre otros, MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte general,
op. cit, pp.86— 91 Con ello se trata de contrarrestar el —ius incertum, lo incierto e inseguro que
dominaba el Derecho penal del antiguo régimen SANCHO GARGALLO, I., «Legalidad, oportunidad y
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las exigencias del Estado del Derecho al ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de
garantias para los ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad de
que el Estado intervenga penalmente mas alla de lo que la ley permite.

En la Constituciéon espafiola se consagra el principio de legalidad en su art. 25.1 al
declarar que nadie puede ser condenado ni sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infracciones administrativas segn la
legislacién vigente®. Que a su vez se completa con el art. 9.3°, que habla de la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas y el art. 81 que asegura el rango
de ley organica para el establecimiento de ciertas penas. Igualmente, el contenido dogmatico
del principio de legalidad lo encontramos en el art.24 de la C. E que refiere a la garantia
jurisdiccional*’, donde se recoge en su punto 2: «el derecho a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
asegurar su defensa, a no declarar contra si mismos, a no conféesarse culpables..»¥. Nos
referimos al derecho a la tutela judicial efectiva, que constituye el derecho a la accién en sentido
abstracto®®. El ejercicio de acciones por particulares forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 29-11-83), aunque ello no implica necesariamente un derecho a la apertura y
sustanciaciéon del proceso penal, pero si al derecho a la notificacién de la decisién judicial
respecto a la pretensién de ser parte. El art. 1 de la L.E.Crim. dice: «n0 se impondrd pena alguna
por consecuencia de actos punibles cuya reparacion incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino de
conformidad con las disposiciones del presente codigo o de las Leyes especiales y en virtud de
sentencia dictada por el Juez competente». Igualmente, viene concretado en los articulos 100,

transaccién penal en el procedimiento Abreviado», Consejo General del Poder Judicial, Los principios del
proceso penal, 2002, www.poderjudicial.es; BERDUGO, L., y otros., en Curso de Derecho penal,... op. cit.,
P-47—-69; QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal,..., op. cit.,, pp. 68 y ss. y CORDON MORENO,
F., Las garantias constitucionales del Proceso penal, Aranzadi, 1999, pp.18 y 19. Se distinguen los
siguientes aspectos del principio de legalidad, que se concretan en el Derecho penal espafiol:

e garantia criminal, que exige que el delito se halle determinado por la ley.

e garantia penal, requiere que la ley sefiale la pena correspondiente al hecho.

e garantia jurisdiccional, que la ejecucién de la pena se sujete a una ley que la regule.

e se expresa la prohibicién de retroactividad que castigan nuevos delitos o agravan su

punibilidad.

e se excluye la costumbre como fuente de delitos o penas.

Se exige que se determine con precisién las conductas punibles y las penas que puede acarrear

«mandato de determinacion».

* La gravedad de las medidas que el Estado emplea en la represion de los delitos, que afectan a los
derechos fundamentales de las personas, exige la adecuacién a algin principio que controle el poder
punitivo, excluya toda arbitrariedad y exceso por parte de quienes ejercen ese poder.

® Vid., entre otros, BERDUGO, L., y otros., en Curso de Derecho penal,..., op. cit., p.47-69 y QUINTERO
OLIVARES, G., Manual de Derecho penal,..., op. cit., pp. 68 y ss.

4© PUENTES Y JIMENEZ DE ANDRADE, T., «Los principios del proceso penal y la presuncién

constitucional de inocencia», Consejo General del Poder Judicial, comunicacién, 2002,
www.poderjudicial.es.

*# Igualmente el referido principio viene recogido en textos internacionales que nos son de aplicacién,
entre ellos, el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos, el art. 11.2 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y el art. 7 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

“* VARONA MARTINEZ, G., La mediacién reparadora..., op. cit., p.190.
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105 vy 271 de la L.E.Crim. El Tribunal Constitucional*® afirma que: «el/ principio de legalidad
contiene en primer lugar una garantia material que se corresponde con la predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y las sanciones correspondientes, es decir, proporciona la
necesaria seguridad juridica sobre cudles son las conductas incriminadas y las penas que se les
asignan. Pero ademads el principio de legalidad conlleva una garantia formal que hace exigible
que las leyes penales sean promulgadas con determinado rango».

Sin embargo y a pesar de las afirmaciones anteriores, durante los tltimos tiempos
estamos asistiendo a un proceso de cuestionamiento del llamado «dogma de la verdads, ° que
perseguia la busqueda de la verdad en el proceso penal como creencia dogmatica irrefutable.
Los Tribunales penales debian encontrar la verdad, sin reparar en medios para alcanzarla, se
creia en el principio de la verdad material y en la capacidad de los Tribunales para alcanzarla.
Pero la superacion del sistema inquisitivo por el acusatorio®, junto con la necesidad de
reconocer ciertos derechos individuales, provocé el llamado olvido de la verdad material.
Existen derechos del individuo que no pueden ser violados o desconocidos en aras de una
busqueda exacerbada de la verdad.”” Hoy dia, la cuestiéon ha de plantearse en otros términos.
Es este sentido, que surge la polémica sobre la conveniencia o no de la instauracion del
principio de oportunidad, sea de una forma reglada, sea con caricter discrecional.”® En
términos generales podemos decir que se habla del principio de legalidad por contraposicién al
principio de oportunidad. Y, paralelamente, el principio de legalidad que ha venido siendo
considerado intocable por la visién retributiva que se tiene de la pena ha empezado a ser
cuestionado en ciertos aspectos, especialmente, en relaciéon a derechos individuales anteriores
al Estado, entre ellos, el derecho a un proceso debido®*.

El art. 124.1 de la CE expresa que el MF tiene como misién® promover la accién de la
Justicia en defensa de la legalidad, prescripcién que es reiterada por el nim. 2 del mismo
precepto al establecer que act@ia con sujecién al principio de legalidad vulnerada por la
comisiéon del delito. En el mismo sentido se pronuncia el art. 2.1 del Estatuto del Ministerio
Fiscal y el art. 105 de la L.E.Crim. que dice: «/os funcionarios del Ministerio Fiscal tendrdn Ia
obligacion de ejercitar, con arreglo a las disposiciones, haya o no acusador particular en las

49 SSTC 21 de enero de 1988 y 19 de julio de 1989, citadas en MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M.,
Derecho penal,..., op. cit., pp. 101.

*° Vid., entre otros, CUGAT MAURI, M., «Nuevas huidas al Derecho penal y quiebra de los principios
garantistas», en In Memoriam Alexandri Baratta, Fernando Pérez Alvarez (Ed.), Ed. Universidad de
Salamanca, 2004, p.193, afirma que el principio de legalidad ha dejado de entenderse en el sentido
garantista que desde la Ilustraciéon habia tenido. Denunciado la quiebra del principio de legalidad y del
principio de generalidad de la ley penal, ante la cesién al poder legislativo partidista la reforma reiterada
de la ley bajo el argumento de la seguridad ante acontecimientos de alarma social y Capitulo 1 de este
trabajo, pp. 124 y ss.

% La Constitucién espafiola introdujo el sistema acusatorio, reconociendo derechos individuales
anteriores al Estado y, entre ellos, el derecho al proceso debido.

5 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «El principio de oportunidad», Consejo General del Poder Judicial,
Proceso penal y actuacion de oficio de jueces y Tribunales, 2002, www.poderjudidial.es.

3 Jbidem.
5 Ihidem.

% Para ahondar en las funciones del MF en el Derecho comparado y orientaciones actuales Vid.
ANRES IBANEZ, P., «Entre Politica social y Derecho: el Estatuto del Actor Publico en el Proceso penak,
Consejo General del Poder Judicial, ponencia, serie penal, 2002, www.poderjudicial.es.
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causas, menos aquellas que el CP reserva a la querella privada». Igualmente, deberidn
ejercitarlas en las causas de delitos o faltas en las que se exija denuncia previa de los
perjudicados. Llegados a este punto cabe preguntarse si ante la existencia de un hecho tipico,
culpable y punible, en el que consta la participacion de un autor puede estar autorizado el
Ministerio Fiscal a solicitar un sobreseimiento por razones de oportunidad. La autoridad
encargada de la acusacion, en los casos en los que la ley parece justificar la condena, puede o
pudiera quedar facultada para omitir la persecuciéon por no considerarla oportuna o
conveniente por razones de nimiedad de la infraccién (minima non curat praetor) o por el
temor al escandalo pablico o por temor a costas procesales considerables®. La cuestion sera, asi
planteada, si es viable que el MF pueda, en ciertas circunstancias, sobreseer el procedimiento
si se ha realizado previamente un proceso de mediacién penal o bien instar la aplicacién de
efectos atenuantes o suspensivos de la pena principal.

Para un sector de la doctrina, enunciada la pregunta en tales términos la respuesta
habra de ser forzosamente negativa”, el principio de legalidad niega tal facultad a la autoridad
encargada de la acusacion —coaccién de persecucién-. Se manifiesta que es preciso impedir
que los funcionarios encargados de la persecuciéon penal posean potestad discrecional para
apreciar la oportunidad de iniciar el proceso penal, siempre que se den las circunstancias
objetivas previstas en las normas aphcables5 Y en esta linea, se argumenta que el principio de
legahdad «representa el triunfo de los principios puros sobre las conveniencias pricticas»° y

«...garantiza la igualdad ante la ley y la vigencia de su opuesto, el de oportunidad, equivale a
Consagfar Ia desigualdad, de forma frecuentemente no justificada»°. Y se reprueba que: «La
principal causa de articulacion de esta serie de medidas se apoya con cardcter genera] en la

rea]zzaczonG de concesiones al principio de oportunidad procesal en detrimento del principio de
legalidad».™

° Vid, entre otros, PUENTES Y JIMENEZ DE ANDRADE, T., «Los principios del proceso penal y la

presuncién constitucional de inocencia», Consejo General del Poder Judicial, comunicacién,
www.poderjudidial.es, y SANCHO GARGALLO, I., «Legalidad, oportunidad y transaccién penal en el
procedimiento abreviado», Consejo General del Poder Judicial, los principios del proceso penal,
comunicacién, 2002, www.poderjudicial.es.

¥ Vid., entre otros, GIMENO SENDRA, V., «Los procedimientos penales simplificados ( principio de

oportunidad y proceso penal monitorio)», Serie procesal, www.poderjudicial.es, y también citado por
PUENTES JIMENEZ DE ANDRADE, T., «Los principios del proceso penal..», op.cit, www.poderjudicial.es;
FENECH, E., Curso elemental de Derecho procesal penal, 1, 1945, p.25, citado en SANCHO GARGALLO, I.,
«Legalidad, oportunidad y..», op. cit, www.poderjudicial.es, y DIEGO DIiEz, L., A, «E/ principio de
legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso», Revista del Poder Judicial. Nimero especial
VI: proteccién jurisdiccional de los Derechos fundamentales y libertades publicas, 2002,
www.poderjudicia.es.

® Vid., CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., «El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en
el proceso penal», Revista del Poder Judicial, niimero especial VI: proteccién jurisdiccional de los
Derechos fundamentales y libertades ptiblicas y SANCHO GARGALLO, 1., «Legalidad, oportunidad y...», op.
cit, www.poderjudicial.es.

59 Jbidem.

o ARMENTA DEU, T., «El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas», op. cit,

www.poderjudicial.es.

5" ALONSO RIMA, A., Victima y sistema penal: Las infracciones no perseguibles de oficio y el perdén
del ofendido, Tirant Monografias, Valencia, 2002, p.250
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Pero lo que tampoco cabe desconocer es que la propia norma constitucional, junto a
la defensa de la legalidad, yuxtapone la de los derechos de los ciudadanos y el interés ptblico.
Puede suceder ante determinados hechos punibles con escasa lesién social, que la pronta
reparaci6én de la victima (amparado en el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE) y la
rehabilitacion del delincuente (finalidad perseguida por las penas), art. 25.2 CE, mediante
medidas alternativas a la prisiéon que eviten: «e/ contagio criminal y el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas (art. 24.2) exijan el sobreseimiento de una instruccion bajo
determinadas condicionas contra un autor conocido». En tales supuestos, la aplicacién
indiscriminada del principio de legalidad produciria una vulneracién del derecho de tutela y del
interés publico tutelado por la ley, derechos e intereses que también son amparados por la
norma fundamental.

En este orden de cosas, es indudable que recurrir a la incorporaciéon de la ﬁgura de la
mediacion penal dentro del marco ]urldlco penal supone apelar por la aplicaciéon del principio
de oportunidad y la vigencia del mismo®. Ello, en principio, en el ambito de la legislacién
ordinaria penal espanola puede suponer la vulneracion del principio de legalidad, contrariando
el propio sentido del principio de necesariedad en cuanto expresion obhgatorla del derecho de
la persecuc1on del Estado, ejercido en representacién de la sociedad civil®. Apelar por el
pr1nc1p10 de oportunidad supone dotar a la autoridad de la facultad de disponer del ejercicio de
la accién en determinadas 51tuac1ones Y, a priori, la negociacion presenta una renuncia parcial
al ejercicio de la pretension punitiva.** Pero el principio de legahdad que cumple func1on de
garantia, no favorece la mediacién, cuestién que si lo hace el principio de oportunidad®. En
este marco, es preciso partir de la imposibilidad de perseguir todas las infracciones de las
normas penales y que con relacién a ellas lo que existe es un indiscutible proceso de seleccién;

* ARMENTA DEU, T., «El proceso penal:....», op. cit, www.poderjudicial.es. Cf7., QUERALT, J. J., en
«Victimas y garantias: algunos cabos sueltos», op. cit, también en Victimologia y Victimodogmaitica...,
op. cit, pp. 191-242, quien afirma que introducir la mediacién en el ambito penal puede general una alta
discreccionalidad y la vulneracién, en consecuencia del principio de legalidad.

%3 SANCHO GARGALLO, 1., «Legalidad, oportunidad y..», op. cit, www.poderjudicial.es.

%4 MANZANARES SAMANIEGO, J. L, «Oportunidad y conformidad», Consejo General del Poder Judicial,
Los principios del proceso penal, ponencia, serie penal, 2002, www.poderjudicial.es.

65 JORGE MESAS, L. F., y GONZALEZ VIDASOA, F., «La mediacién. 1* experiencia de adultos en Espafia»,
Revista del Poder Judicial, n° 39—40, 2* época, 1995, p.3 y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «El principio de
oportunidad», op. cit, www.poderjudicial.es. Ahora bien, entender el principio de legalidad como medio
de persecucién absoluta y Gnico defensor de la igualdad, constituye, al menos una visién altamente
irrealista, dado que manteniendo a ultranza y asi entendido el principio de legalidad, la seleccién es
inevitable y la imposibilidad de la persecucién igualitaria también, produciéndose, sin duda, diversidad
de intensidades en la eficacia del sistema penal. GIMENO SENDRA, V., «Los procedimientos...», op. cit,
www.poderjudicial.es y también citado por LARRINOA SAN MARTIN, B., La mediacion..., op. cit, p.243, el
principio de oportunidad supone: «/a facultad que al titular de la accion asiste, para disponer, bajo
determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de
un hecho punible contra un autor determinado». El referido principio permite al Fiscal elegir entre
accionar o archivar cuando la investigacién ha puesto de manifiesto que el acusado ha delinquido con
una probabilidad rayada en la certeza. ARMENTA DEU, T., «El proceso penal: Nuevas tendencias,...», op.
cit, www.poderjuidicial.es, y también citado por MANZANARES SAMANIEGO, J. L, «Oportunidad y...», op.
cit, www.poderjudicial.es. El MF puede archivar la causa seguida por delitos de escasa entidad, por
razén de la economia procesal, la falta de interés social, la resocializacién del acusado o la inutilidad de la
pena. Su fundamento lo encontramos en razones de utilidad publica o interés social y surge ante la
incapacidad de la Administraciéon de Justicia a la hora de cumplir con sus objetivos y, al igual que la
pena, debe entenderse como un mal necesario, utilizable cuando no quepa otra soluciéon del problema
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por otra parte, indispensable, si se quiere dotar al sistema de administraciéon de justicia de
cierta eficacia. Entender el principio de legalidad como medio de persecucién absoluta y tinico
defensor de igualdad, constituye, al menos, una visién altamente irreal, dado que aun
manteniendo a ultranza el principio de legalidad la seleccion es inevitable y la imposibilidad de
la persecucién igualitaria también®®.

Habitualmente, el principio de oportunidad se plantea como opuesto al de legalidad y
como corrector o elemento de flexibilizacién de éste, de manera que el 6rgano formalmente
encargado del ejercicio de la accién penal puede tener un ambito de discrecionalidad sobre el

. 67
mismo.

Como consecuencia de esta situacion, surge una corriente que considera la idoneidad
de instaurar el principio de oportunidad bien de forma reglada o con caricter discrecional,
aceptando con ello la aparicién de figuras tales como la conformidad®® y/o los procesos de
mediacion en el ambito penal, admitiendo la entrada de los acuerdos reparadores. Y ello, en
virtud a varias razones:

® esindudable que existen un proceso de seleccién en el examen de
los comportamientos delictivos,

® en el proceso penal actian de manera diversa una gran variedad de
procesos de seleccion® que operan de distintas formas y en
diferentes momentos, presentindose antes del procedimiento,
durante el mismo y no siendo siempre controlables.

Tal es el caso, por ejemplo, de la criminalidad econémica que dependerd en su
persecucién de decisiones politicas, etc. Lo mismo ocurre en la praxis penal, un ejemplo son las
leyes 8 y 28 de 2002 sobre los denominados «juicios rdpidos» que facultan a la policia amplias
competencias de instruccién, determinado una previa calificacion juridica de los hechos

% Ibidem.

%7 SAN MARTIN LARRINOA, M. B., La mediacion..., op. cit, p.243 y SANCHO GARGALLO, 1., «Legalidad,
oportunidad y transaccién penal en el procedimiento Abreviado», op. cit, www.poderjudicial.es. Este
aparente dualismo entre ambos principios ya ha sido tratado por la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 1983 en la que se dedica un capitulo al tema de la incidencia de la nocién de oportunidad en la
funcion del MF, que no esta facultado para acogerse al principio de oportunidad ya que ningtin poder del
Estado puede acogerse a resortes licitos para evitar que el Fiscal cumpla con la obligacién de perseguir
mediante el ejercicio de la accién publica. De hecho, el Derecho penal es indisponible y de interés
pablico, debiendo el juez buscar la verdad material, excluyendo la manifestaciéon de voluntades
unilaterales de las partes, que ceden a favor del principio pblico que obliga al Estado a la persecucién de
las infracciones.

%% Reconocida en el Derecho penal espafiol.

%9 SANCHO GARGALLO, 1., «Legalidad, oportunidad y..», op. cit, www.poderjudicial.es. Ello, quiere
decir, que antes del proceso penal se produce un filtro que se deriva en la llamada «cifra negra» que
indica la cantidad de delitos que no han llegado al conocimiento de las autoridades correspondientes para
su persecucién. Bien por que la victima no denuncia el hecho o bien porque entran en juego otros
factores como el extracto social concreto, produciéndose una mayor persecuciéon de unos delitos en un
ambito social que en otro, dando asi lugar a una seleccién en la persecucion; bien por que en cierta franja
de delitos se produce una mayor proliferacién de medios de investigacién o no, y ello produce también
un proceso selectivo.
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denunciados, que sin duda, determinara en la mayor parte de los casos la futura resolucién en
uno u otro modo del proceso penal. También, si por ejemplo, analizamos tanto el Derecho
penal sustantivo como el Derecho procesal penal encontramos diversas manifestaciones del
principio de oportunidad’®.Otra manifestacién del principio de oportunidad es la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, en referencia a juicios de faltas,
permite al Fiscal General del Estado impartir instrucciones «sobre los supuestos en los que en
atencion al interés publico, los Fiscales podrian dejar de asistir a juicio, cuando la persecucion
de Ia falta exija denuncia del ofendido o perjudicado». Y se ahade a continuacion: «en estos
casos la denuncia tendrd valor de acusacion, sin perjuicio de entender, si el denunciante no
califica el hecho denunciado o no sefiala la pena con que deba ser castigado, que remite ambos
extremos al criterio del juez, salvo que el Fiscal formule por escrito sus pretensiones»’'. Otro
ejemplo, seria el de las infracciones cuasi— publicas, tal es el caso de los delitos de
descubrimiento y revelacién de secretos (art. 201.1) y de los delitos contra el mercado y los
consumidores (art.287.1), en donde la potestad decisoria de la victima respecto a la iniciacién
del proceso se yuxtapone la posible iniciativa del Fiscal. A éste Ultimo le estd permitido
abstenerse de activar la persecucion punitiva aun cuando los hechos revistan indicios fundados
de delito; se le da la posibilidad de sustraerse al caricter obligatorio de la accién penal
consagrada en los arts. 105 y 271 LE.Crim. Se da entrada, por tanto, al principio de
oportunidad””.

7° Atn cuando un sector de la doctrina es contrario a interpretar la existencia del principio de
oportunidad en nuestro ordenamiento penal ordinario. C#7., ARMENTA DEU, T., «El proceso penal...», op.
cit, www.poderjudicial.es otro sector, en el que me incluyo, entiende que existen manifestaciones
directas del principio referido en instituciones como la conformidad, la necesidad de denuncia en delitos
semipublicos, en el perdén del ofendido, en la suspensién de la ejecucién de la pena, etc. Vid,, CONDE
PUMPIDO FERREIRO, C., «El principio de legalidad y...», op. cit, www.poderjudicial.es, Entre las diversas
manifestaciones del principio de oportunidad, tales como: la denuncia en los delitos semi—publicos, la
querella en los privados, el perdén del ofendido, la «/icencia» del juez o tribunal en las injurias o
calumnias vertidas en juicio o andlogas, la remisién condicional, el indulto, la remisiéon condicional al
toxicomano, no reincidente o deshabituado o que se someta a tratamiento de desintoxicacién (quedando
condicionado dicho beneficio a su cumplimiento y no-reincidencia), la atenuacién de la pena para
terrorista con propoésito de reinsercién social y que colabore con la justicia. También observamos la
institucién de la conformidad recogido en el art. 655 de la L. E. Crim. y articulos 801 y 787 L. E. Crim.
(Reforma L. O 15/2003) o el supuesto del art. 694 y 700 de la misma ley, que reconoce que el sistema
penal al lado de sistemas de conflictos debe coexistir espacios de consenso y los recursos de apelacién
donde el MF tiene la amplitud para decidir interponerlos o desistir, como en el de casacién, que ademas
de lo indicado para la apelacién, se mueve en unos limites muy estrictos.

7" ALONSO RIMO, A., ictima y sistema penal...., op. cit., pp. 151.

7> Finalmente, otros ejemplos del principio de oportunidad, amén de los mencionadas con

anterioridad son las «medidas aceleradoras adoptadas por el proceso espaiiok’”, entre ellas, la reduccién
al minimo de la fase instructora— incluso eliminandola, ante la falta de necesidad de proseguir con la
investigacién, que se aplica en cuatro supuestos: a) haberse reconocido los hechos objeto de la acusacién
(art. 798.5.V L.E.Crim.); b) la flagrancia de estos 0ltimos (arts. 790.1. II y III y790.6V y VI L. E. Crim.) la
escasa reprochabilidad de la conducta, que se tipifica como falta (arts. 962 y concordantes); o d) resultar
de la denuncia, querella o cualquier actuacién procesal la imputacién de un delito, comprobada la no-
falsedad manifiesta de los hechos (art., 24.1 LO 5/1995 de los Tribunales del Jurado). Y ampliar
notablemente los supuestos de conformidad existentes (arts. 791.3 y 793,3 L. E. Crim. y art. 50 LO
5/1995) a fin de reducir la fase cognoscitiva o de juicio oral. Vid, RINCON RINCON, J. E., «Sistemas
penales comparados: mediacién penal y Justicia alternativa. Venezuela», La Ley, nim.15, enero, 2005,
pp. 227-234. Todos los sistemas de una u otra manera aceptan el principio de oportunidad. En la
actualidad puede comprobarse a través del andlisis del Derecho comparado una importante y consistente
difusion del principio de oportunidad e incluso de institutos basados en éL
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Por lo tanto, vemos que antes de iniciarse el procedimiento penal o durante el
desarrollo del mismo operan varios factores de seleccion y, una vez, denunciados los hechos, la
investigacién policial no siempre es igual de intensa en todos los delitos dependiendo de los
medios, gravedad de los mismo, etc., aceptindose soluciones que permiten el sobreseimiento
de la causa, basindose en razones no siempre expuestas explicitamente en las resoluciones,
pues en el fondo se opera con criterios selectivos ajenos a la causa. Igualmente, otras causas se
archivan por desconocimiento del autor. O bien el propio legislador introduce también la
seleccion cuando requiere, por ejemplo, la denuncia previa, etc. En definitiva, es imposible
perseguir todas las infracciones penales existiendo un indiscutible proceso de selecciéon”.

Hablar de principio de legalidad versus principio de oportunidad resulta incorrecto’
y equivocado” ya que no podemos plantear la cuestiéon en el modo que lo hacen los defensores
acérrimos del principio de legalidad. Lo que estd en juego es la concepcion que debe manejarse
sobre el fundamento y fin de la pena, asi como cudles son los fines que deben de perseguirse
con el proceso penal. Es evidente, que con una interpretacién rigida de este principio no
podemos hablar de un Derecho penal capaz de dar solucién a los conflictos sociales, ni la pena
serd un instrumento util como presupuesto legitimador de su aplicaciéon. En todos los sistemas
penales existe el principio de legalidad como regla y en algunos se acepta el principio de
oportunidad como principio que cohabita con el anterior y en otros, se acepta como una
excepcion.

En nuestro ()pais, en la linea de su inclusién se manifiestan diversos autores, entre
ellos, VIVES ANTON”" que defiende que la «ley podria otorgar un margen al principio de

73 SANCHO GARGALLO, L., «Legalidad,...», op. cit., www.poderjudicial.es.

7% No podemos decir que cuando funciona la legalidad no funciona la oportunidad y a la inversa, ya
que ello no es cierto.

7> Vid., CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., «El principio de legalidad y...», op. cit., SANCHO GARGALLO, L.,
«Legalidad, oportunidad y..»», op. cit., www.poderjudial.es y VARONA MARTINEZ, G., La mediacion...., op.
cit, p.192.

7® VIVES ANTON en Doctrina constitucional y reforma del Derecho penal, en Jornadas sobre Justicia
penal. p.108 y también citado en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ], «El principio de oportunidad», op. cit.,
www.poderjudicial.es, Pero todos los sistemas de una u otra manera aceptan el principio de oportunidad.
En la actualidad puede comprobarse a través del anilisis del Derecho comparado una importante y
consistente difusién del principio de oportunidad e incluso de institutos basados en él. Vid., en el mismo
sentido, RUIZ VADILLO, E., «La actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso penal», en Jornadas sobre la
Justicia en Espafia, Madrid, 24—27 de marzo de 1987, 3* ponencia, publicada por Poder Judicial, nimero
especial II , p.68 Estima que el principio de oportunidad conforme al criterio norteamericano
(discrecional), no cabe en el sistema espafiol. Ahora bien, una oportunidad en sentido estricto y limitado,
cuando «viene establecida por la ley y estd sujeta a determinadas reglas o pautas de comportamiento»
resulta una oportunidad reglada que se hace legalidad y su aplicacién es correcta y ortodoxa. Habla de
reafirmar el principio de legalidad como contrapuesto al de arbitrariedad, expresiéon distinta de la de
oportunidad en sentido mas estricto y limitado. Y CONDE PUMPIDO, C., «El principio de legalidad y el uso
de la oportunidad reglada en el proceso penal», Revista del Poder Judicial, niimero especial VI:
protecciéon jurisdiccional de los Derechos fundamentales y libertades puablicas, www.poderjudicial.es,
para quien una oportunidad con margenes precisos, estableciendo legalmente los supuestos de ejercicio
del principio, y con los correspondientes controles— «principio de oportunidad reglada»—, entra dentro
del campo de la legalidad, pues al usar el MF una facultad que la ley le reconoce, no puede vulnerarse
esta, admisible en el marco constitucional. En este sentido, el autor habla de que existen en el
ordenamiento penal espafiol amplias zonas de arbitrio Judicial que el Fiscal puede utilizar en su
calificacién, y ello quiere decir, que de acusar habrd que hacerlo en los términos de la ley, pero el MF
sigue conservando la libertad de elegir penas alternativas, rebaja facultativa de la pena, etc., autorizando
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oportunidad y este margen no tendria porque ser constitucionalmente ilegitimo,...es un
aspecto del principio constitucional de proporcionalidad y prohibicion de exceso...el principio
de oportunidad y la conformidad tienen que estar sujetos a Ilimites». Por su parte, PEREZ
CEPEDA”’ afirma que (refiriéndose a aquellos que abogan por las figuras de la mediacién) que
el principio de legalidad debe ir cambiando hacia criterios de oportunidad que permitan
mejorar el papel de la victima en el proceso penal. HASSEMER”® mantiene una postura
intermedia y sostiene como necesaria tanta legalidad como sea posible; tanta oportunidad
como sea necesario. Constata que el principio de legalidad no se aplica en la practica de forma
absoluta, pero llega a afirmar que el principio de oportunidad debe de estar determinado con
absoluta precisiéon. GIMENO SENDRA’?, opina que seria aconsejable la aplicacién del principio
de oportunidad siempre que:

® Que los hechos punibles no lleven aparejadas penas graves de
privaciéon de libertad (habla de hasta tres afios)

® El sobreseimiento por razones de oportunidad debe estar sometido
a criterios preestablecidos, que impidan la infracciéon del principio
de igualdad de los ciudadanos ante la ley.

e Deberian excluirse de dicho sobreseimiento, los reincidentes,
ocasionando la transaccién antecedentes penales.

e la victima deberia ser previamente reparada, renunciando al
ejercicio de las acciones

e Debe prohibirse expresamente cualquier suerte de negociacion,
entre las partes, en la individualizacién o quantum de la pena a
imponer.

la ley al Fiscal al uso de criterios de oportunidad, si bien no de oportunidad libre sino reglada y reconoce
que el art. 105 de la L.E.Crim. tiene un caricter menos imperativo del que a primera vista parece ya que
lo que el Fiscal viene obligado a ejercitar «con arreglo a las disposiciones de la ley» son «fodas las
acciones penales que estime procedentes». Y son estas clausulas de actuar con «arreglo a disposiciones
de Ia ley» y de «estimar procedentes las actuaciones a realizar» las que admiten interpretaciones
progresivas, acordes con la realidad social del momento, que atentian el principio de necesidad del
ejercicio de la accién. Asi, manifiesta, que la clausula «con arreglo a las disposiciones de esta ley»
autorizaria a que el Fiscal en determinadas situaciones y bajo concretas condiciones no ejercitard la
accién penal. Y afirma que el MF desde siempre ha venido obligado a decidir, segiin su criterio, «s7
concurren todos los supuestos del hecho y de Derecho de la accion, en suma si Ia accion es procedente»,
para lo cual es preciso un margen de «discreccionalidad», la oportunidad objetiva. En definitiva, el
sistema penal procesal se haya en la practica imbuido en el uso del principio de oportunidad, en casos
como el archivo de delitos de bagatela, calificaciéon como faltas delitos de trafico.

77 PEREZ CEPEDA, A. I., «La victima ante el Derecho penal; especial referencia a las vias formales e
informales de reparacién y conciliacién», op. cit, p.273, también en «La Victimodogmatica en el
Derecho penal», Victimologia y Victimodogmadtica. Una aproximacion al estudio de la Victima en el
Derecho penal, op. cit.,, pp. 57-86. También en Derecho, Proceso penal y Victimologia, op. cit., pp. 59—

84.
7® HASSEMER, W., «La persecucién penal: Legalidad y oportunidad» (Trad. De Cobos Gémez de

Linares) en Rev. Jueces para la Democracia, nim. 4, septiembre, 1988, pp.8 y ss. citado en LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, J., «El principio de oportunidad», op. cit., www.poderjudicial.es.

79 GIMENO SENDRA, V., «Los procedimientos penales simplificados...», op. cit, www.poderjudicial.es.
Por su parte GOLDSCHMIDT, Principios generales del proceso, Vol II, op. cit., p.125 citado en LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, ., «El principio de oportunidad», op. cit., www.poderjudicial.es,
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® Ha de garantizarse la espontaneidad o libertad de la declaracién de
voluntad del inculpado y la libertad en la expresiéon de su
consentimiento.

Por su parte, SANCHO GARGALLO®™ afirma que existen serias dificultades para
incorporar el principio de oportunidad en nuestro ordenamiento. Opina que si legalidad y
oportunidad no se opone y cabe admitir la oportunidad como manifestacion de la legalidad
cuando dicho principio esté regulado legalmente, entonces tanto la oportunidad tasada como la
discrecional son legalidad, cualquiera que sea su amplitud, con tal de que el principio se
encuentre legalmente previsto, cuestiéon y razonamiento con el que coincido plenamente. Sigue
el autor afirmando que lo inico que ocurre es que la oportunidad discrecional habria de
conjugarse con el principio de proporcionalidad y con el principio de igualdad, y ello supone
una mayor dificultad de control y una mayor maduracién juridica en su ejercicio. Es decir, que
el principio de oportunidad introducido legalmente es admisible en el marco constitucional. No
obstante, manifiesta cuales pueden ser los reparos a su planteamiento:

1) Por una parte, el derecho del acusado a no declararse culpable y la negaciéon de
acceso a la justicia. Para él no se trata de argumentos absolutos, al acusado no se le obliga a
declararse culpable, es éste quien voluntariamente lo hace asistido de letrado. Aspecto que
coincide plenamente con el planteamiento de la mediacién penal, que no obliga al acusado a
declararse culpable o a confesar su culpabilidad, es él quien con plena capacidad decisional y
valorando los pros y contras de una u otra opcién, decide asumir el entrar en el proceso de
mediacion. En esta linea la Recomendacion No (99)19 sobre mediacién penal dentro del
proceso penal del Consejo de Ministros de la Unién europea de 15 de septiembre de 1999, en el
punto IV.10 y 11, que dicen «antes de aceptar el proceso de mediacion, las partes deben ser
informadas de sus Derechos, de la naturaleza del proceso de mediacion y de las consecuencias
de su decision», ni la victima ni el victimario deben de ser inducidos bajo presion a aceptar el
proceso de mediacion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha manifestado que no se produce
violaciéon del convenio porque existan transacciones siempre que se cumplan una serie de
requisitos, entre ellos figura en todo caso la ausencia de amenaza.

2) Por otra parte, nos encontramos con el art. 124 CE citado anteriormente que dice
que el MF tiene por misién promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad. Pero,
expresa el autor, que si el principio de oportunidad se encuentra normado, entonces actuar el
MF conforme al mismo esti actuando conforme a la legalidad®’.

8° SANCHO GARGALLO, J., en «Legalidad, oportunidad y...», op. cit., www.poderjudicial.es.

5 Conforme a ello piensa que la interpretacion de este articulo permite la introduccién del principio
de oportunidad en nuestro sistema procesal penal. No existe en la CE una norma que signifique que el
sistema por el que se rija sea por el principio de legalidad en el sentido de enjuiciamiento absoluto de
todos los casos, como contrapunto al principio de oportunidad. Otra cuestién distinta es la referente al
principio de legalidad en sentido penal, que indiscutiblemente en un Estado social y democratico de
Derecho aparece protegido en la Constitucién. Al referirse el texto constitucional a que las funciones del
MF seran ejercidas con sujeciéon al principio de legalidad, iinicamente pretende limitar la actuacién de
éste a la existencia de la ley anterior amparadora del ejercicio de su accién penal. Al igual que el juez y la
Administracién se encuentran sujetos al principio de legalidad, el MF tiene el limite de su capacidad
acusatoria en el mismo principio, en el de legalidad, pero se trata de legalidad penal, no de legalidad en el
sentido de obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal. Y termina diciendo que permitiendo la CE el
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Por otro lado, el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto
del Cédigo Penal de 1992 decia: «concebido retributivamente coloca al Estado en la necesidad
de reaccionar ante los delitos con la pena adecuada a la culpabilidad del autor, por mds que
pueda ser initil y contraproducente» y prosigue: «aquel principio negativo que, desde la
perspectiva del imputado o condenado, es un Derecho fundamental, no se quebranta porque,
alli donde la pena adecuada a Ia culpabilidad no cumple sus fines, pueda ser sustituida por
otras mas leves o por medidas o simplemente pueda renunciarse a ella. Y esta conclusion se
proyecta sobre el proceso: el principio de necesidad de ejercicio de la accion penal para el MF
proclamado en el art. 105 de L.E.Crim. , debiera paliarse de forma que, sin merma del principio
de legalidad proclamado en la Constitucion, pudiera evitarse el juicio en las infracciones
menores, cuando ha desaparecido en interés social en el castigo, o el presunto culpable ha
sufrido ya una poena naturalis y otro tipo de circunstancias o compensaciones hacen
innecesario el recurso al Derecho criminal, siempre desde luego, con la posibilidad de ulterior
control judiciab®.

Podemos afirmar que el uso de la discrecionalidad no tiene porque romper el
principio de legalidad® cuando es la propia ley quien la autoriza y mas atin si al autorizarla se

principio de oportunidad su incorporacién al ordenamiento, su amplitud y limites, no es mis que una
decisién de orden politico en la que deberdn sopesarse las ventajas e inconveniente que la introduccién
del mismo conlleva. Finalmente, el autor, razona que, no obstante, el Fiscal tiene libertad de accién
dentro de determinados limites, sujeto, dentro de ellos, al principio de imparcialidad, de igualdad y al
precedente, de tal manera que debe existir siempre una correlacion entre las diversas actuaciones del MF
para asi mantener los indicados principios. Resultando justificado el principio en razones de igualdad
pues corrige las desigualdades del proceso de seleccién; en razones de eficacia, dado que permite excluir
causas carentes de importancia que impiden que el sistema penal se ocupe de asuntos mas graves; y en
cuanto a la concepcién de la pena, ya que una concepcidén que vaya mas alla de la teorfa retribucionista de
la misma, permite que el principio de oportunidad surja como un instrumento altamente preciso para
llevar a cabo su misiéon. Cfz., BELLING, E., Derecho procesal traduccion y notas de Fenech, Edit., Labor,
p-25, Barcelona, 1943, citado por CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., «£ principio de legalidad y..», op. cit,
www.poderjudicial.es, al hilo de la cuestién de si la autoridad encargada de la acusaciéon puede o pudiera
quedar facultada para omitir la persecucién por no considerarla oportuna o conveniente, por ejemplo,
por razén de nimiedad de la infracciébn o por temor al escindalo publico o por temor a costos
considerables, «e/ principio de oportunidad no significa que el Fiscal pueda disponer caprichosamente de
su capacidad de acusar o no, sino que la opcion viene ordinariamente determinada por razones
legalmente preestablecidas y que responden a un criterio axiologico, que las hace prevalecer sobre el
eventual castigo del hecho concreto».

52 LANZAROTE MARTINEZ, P., «La victima del delito y el sistema juridico penal- ¢hacia un sistema de
alternativas?», Revista del Poder Judicial n° 34, junio, 1994, www.poderjudicial.es, en la misma linea la
Memoria del Fiscal General del Estado en 1987 argumenta que debia de meditarse por nuestros
responsables politicos, pues no cabe duda que su implantacién si se produce con el debido control
jurisdiccional, produciria provechosos beneficios en aras de la eficacia y celeridad de la Administracién
de justicia, al afectar a hechos tipicamente de escasa trascendencia, eliminarfa los conocidos riesgos de
las penas cortas de libertad, cuando asi lo aconsejaré del Derecho del perjudicado y la satisfacciéon del
interés social. Y la Circular 1/1989 de la Fiscalia del TS, en aplicacién de la LO 7/1988, recordaba al MF
en el momento de redactar el escrito de acusacién, que el proceso penal tiene, ademas del fin de
actuacion del jus puniend, el de reparacién a la victima y resocializacién del acusado, por lo que pueden
buscarse formulas de consenso entre acusacién y defensa para la solucién del conflicto. Citada por
VARONA MARTINEZ, G., La mediacion...., op. cit,, p.194

% De hecho, hoy por hoy, el principio de oportunidad es una realidad plena en la legislacién penal de
menores que permite, conforme al art. 19 de la Ley 5/2000 de Responsabilidad Penal de los menores, la
posibilidad de aplicar la conciliacién y reparacién entre victima y victimario en cualquier fase del proceso,
permitiendo el archivo de la causa a criterio del MF. ¢Por qué no habria de ser posible en adultos si es
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fijan limites®. En este contexto, el argumento habltualmente esgrimido en contra de la
mediacién de que la misma vulnera el principio de legalidad® no es ajustado a la realidad,
siempre y cuando la misma se realice ba]o el marco de referencia de una legislacién que la
regule. Como manifiesta TRUJILLO MATIAS®® «...a veces tengo la impresion de que el principio
de legalidad es algo impuesto en las facultades de Derecho...algo que no puede ser revisado,
discutido o remarcado de nuevo...la mediacion no es contraria al principio de legalidad...». Para
concluir, puede y debe mantener una conexién con el principio de legalidad a través de la
prevision de los supuestos en que se autoriza la aplicacién de aquel:

1. El Ministerio Fiscal debe tener posibilidades de abstenerse de acusar
en base a ciertas condiciones que vinculen al imputado a una
infraccioén,

2. Deben desarrollarse normas legislativas en orden a la fijaciéon de las
condiciones que pueden ser impuestas en la decisién de abstencién,

3. El objeto de esas condiciones debe de ser la mejora del
comportamiento del infractor y la compensacién a la victima de la
infraccioén,

4. Las condiciones impuestas no deben restringir los Derechos politicos
del imputado y no deben tener naturaleza punitiva,

5. Las condiciones, que pueden ir asociadas a una abstencién deben ser
similares a las que pueden ser impuestas en el cuadro de una condena
condicional o una suspensién de la condena.

I11. El principio de seguridad juridica.

El concepto de seguridad juridica se presenta como una decantacién del concepto
vulgar de seguridad y se basa en la predlctlblhdad de la conducta de los poderes, entes publicos,
los ciudadanos y los entes sociales®®. Podemos definir que la segurldad juridica constituye la
tl/tima ratio de todos los derechos reconoc1dos por el ordenamiento®. La discusién sobre las

posible en menores?, ¢no serd mas una cuestiéon de Politica criminal que de permisibilidad de la Norma
suprema?

54 CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., «El principio de legalidad y...», op. cit., www.poderjudicial.es.

% Vid, entre otros, QUERALT, J. J., en «Victimas y garantias: algunos cabos sueltos», op.cit, p.163,
también en Victimologia y Victimodogmadtica..., op. cit., pp. 191-242.

8 TRUJILLO, ]., en «Mediation: would it work in Spain too®» op. cit, p. 22.
%7 CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., «El principio de legalidad y..», op. cit., www.poderjudicial.es.

® Como bien afirma el Tribunal Constitucional, este principio es una exigencia de los principios de
legalidad y seguridad juridica. En nuestro Derecho Constitucional la seguridad juridica es un principio
del ordenamiento juridico que vincula a todos los poderes publicos, pero no constituye un Derecho
subjetivo.

9 MATEO DiAz, J., «La seguridad juridica y la proteccién de las victimas», en Jornadas canarias: La
victima y sus Derechos, un objetivo para la Politica criminal, Las Palmas de Gran Canaria, 2000,
ejemplar manuscrito.
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alternativas a la pena privativa de libertad o, posteriormente, sobre las alternativas a la pena y al
propio procedimiento penal, pone sobre el tapete la problematica acerca del riesgo de
inseguridad o falta de certeza sobre las consecuencias efectivas que va a tener la infracciéon de
una norma penal, puesto que el juez dispone de un elenco de disposiciones decisorias que
conducen a diversas formas de respuesta respecto al hecho delictivo®”.

Los debates doctrinales y reformas operadas en el Derecho comparado que sustentan
la inclusiéon de la mediaciéon en el &mbito penal como método de Politica criminal para obtener
la reparaciéon y conciliacién autor— victima se fundamentan en la limitacion de la actividad
punitiva del Estado, presentando alternativas o sustitutivos a la pena de prisién. Por ello, resulta
ineludible en el momento de la reaccién penal el reconocimiento de ciertos margenes para el
arbitrio judicial que permitan adecuar la respuesta a las circunstancias del caso concreto. Pero
ello, no significa, sin embargo, que las instancias judiciales no estén vinculadas a ciertos
criterios que permitan orientar y justificar sus decisiones y, ademas, las hagan susceptibles de
control. La clave, por lo tanto, se encuentra en que el legislador debe determinar con el maximo
de claridad y coherencia estos criterios, para asi poner coto a la arbitrariedad, y a la inseguridad
y falta de certeza derivadas de ella®. Lo cuestionable no es en si la existencia de variadas
alternativas sino la claridad en la determinacién y delimitacién de los criterios de aplicacion
conforme a la finalidad de cada una de ellas®. Por lo tanto, podemos afirmar que la garantia de
seguridad juridica se vera satisfecha en la medida en que el sujeto pueda saber cuil es el limite
maximo de sancién que puede aplicarse en su caso en funcién de la gravedad del hecho
cometido.

Por otro lado, las exigencias de seguridad juridica, de certeza, deben plasmarse en una
cierta formalizacion, en cuanto constancia fehaciente, por escrito, del proceso que conduce a
los acuerdos® y a la reparacién o conciliaciéon como resultado de la mediacién. Por eso es
importante, que el contrato de mediacién donde se recoge el acuerdo sea aportado al juez y al
MF, para que puedan adoptar la decisién sobre los efectos juridico penales de la regulacién
alcanzada. Decision que debera ser motivada y, por ello, susceptible de control®*. Buen ejemplo
de este extremo es el Proyecto Piloto de Mediacién de la Comunidad de Catalufia (PPMCA) que
ha desarrollado por primera vez en Espafia la inclusiéon del contrato de mediaciéon y su
reconocimiento dentro del propio escrito de calificacion de los hechos y de sentencia penal, que

9° PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el.., op. cit, p. 395. Hablarfamos de la
decantacién de la garantia material del principio de legalidad, que requiere una determinacién de las
conductas punibles mediante el principio de taxatividad o mandato de certeza.

o' Ibidem.., p. 395.

% Si dado un determinado hecho delictivo o por las particulares circunstancias personales del sujeto
no es necesaria la pena que alcanza ese limite, o incluso cabe la sustituciéon de la pena o la renuncia de
ésta, se estard limitando la previsién inicial de restriccién de libertad o derechos y, no implicaria por
tanto una carga adicional imprevisible. Vid, en este sentido, LUZON PENA, D. M., Estudios de Deusto,
38-2, 1990, pp. 621-622 y ZUGALDIA, J. M., Fundamentos, 1993, p.128. También citados en PEREZ
SANZBERRO, G., en Reparacion y conciliacion en e€l.., op. cit, p. 395.

93 PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en €l ..., op. cit., p. 395.

9* Ibidem., p. 395.
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recoge el contenido del acuerdo®. Tarea del Derecho tratar desigualmente a los desiguales, para
obtener cierta igualdad®®.

IV. El principio de Igualdad.

El principio de igualdad, que goza de una amplia protecciéon constitucional (arts. 1, 9.2
y 14, entre otros) garantiza, no sélo la igualdad de los ciudadanos ante la ley, sino la igualdad en
la aplicaciéon de la ley al caso concreto. La Constitucién prohibe tanto la desigualdad del
contenido de la ley, obligando al legislador a fundamentar el diferente trato normativo, como la
desigualdad en su aplicacion por el Juez, obligando a éste a motivar las diferencias cuando
aplica la norma. Por ello, la dificultad de este principio radica en determinar cuiles son los
criterios para decidir si las diferencias tomadas en cuenta por el legislador al crear la norma o
por el juez al aplicarla, preservan aquel principio por estar justificadas®. La conjugacién de este
principio con el de seguridad juridica (proclamado también en el art. 9.3 CE) exige la existencia
de una jurisprudencia uniforme o, en otras palabras, una interpretacién uniforme de la ley que
exige igualdad de trato a los ciudadanos ante casos iguales®®. El principio de igualdad de los
ciudadanos ante la Ley determina que sean cuales fueren los oérganos jurisdiccionales
competentes, se aplique a una misma situacién juridica idénticas soluciones®.

Los seguidores de la Justicia Restaurativa no ven este principio como un valor rigido al
cual deban de subordinarse otros fines como puede ser la reinsercién del infractor o la
reparacion a la victima. La mediacion es una técnica cuya utilizacién descansa en el precepto
de igualdad de las partes ante la ley. Ello no significa que las personas sean iguales, sino que los
son sus derechos y obligaciones fijados por un marco normativo al que se adhieren en virtud de

100

sujetos de Derecho™”.

A priori, dos clases de situaciones parecen poner en entredicho el principio de
igualdad en el tratamiento de las infracciones penales dentro del marco de la mediacién
penal™’. Por un lado, los obsticulos ajenos a la voluntad del autor, que dificultan o impiden la
reparacion, y por ello el eventual tratamiento juridico penal mas benigno. Por otro lado, la
desigualdad en funcién del distinto tipo e intensidad de las cargas asumidas por el infractor,
para casos que, desde la perspectiva de las definiciones juridico— penales, entrafian una

% Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:...», Capitulo 2, op. cit, pp. 297 y ss., Otro
ejemplo, seria el Proyecto Piloto de La Rioja que, ain cuando no recoge en sentencia el contrato de
mediacién de forma explicita, si supone la inclusién de los acuerdos en la motivacion de la misma como
criterio bien para atenuar la pena, bien para sustituirla, bien para suspenderla, etc.

9 RUIZ VADILLO, E., «Valor de las diligencias practicadas por la policia judicial en el proceso penal»,
Eguzkilore, Revista del Instituto Vasco de Criminologia, n° 13 extraordinario, pp.297 y ss.

%7 Vid., entre otros, ARMENTA DEU, T., «El proceso penal: nuevas tendencias,...», www.poderjudicial.es
y COBO DEL ROSAL, M., y QUINTANAR DIiEZ, M., /nstituciones de Derecho penal espafiol, parte general,
op. cit., pp. 63—05.

9% MuRNoZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal,... op. cit., p. 191.

99 CORDON MORENO, F., Las garantias constitucionales del Proceso penal, Aranzadi, 1999, p. 88.

100

BAZAN, Ly Otros, Mediacion: una transformacion en /la cultura, Paidds, 19906, p. 238.

I01

PEREZ SANZBERRO, G., G., Reparacion y conciliacion en é€l.., op. cit, p. 397.
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gravedad semejante. Respecto a las primeras, situamos las siguientes circunstancias: 1) la
influencia de la victima en lo que sea la definitiva respuesta penal; 2) la posicién de desventaja
de aquellos que no tienen recursos para poder realizar prestaciones reparadoras; 3) la dificultad
de acceso de ciertos delitos a la mediacién autor— victima (delitos sin victima, tentativa de
delito)

En cuanto a la victima se refiere, se ha cuestionado la influencia de la victima en el
proceso sancionador, segiin esté dispuesta o no a participar en un proceso de mediacién, o en
virtud de que dificulté o facilité la consecucién de un acuerdo, lo que podria determinar la
imposicion o evitaciéon de la pena o influir en la medicién judicial de la misma. Sin embargo,
no puede negarse que la realidad actual del control del delito estd condicionada por el
comportamiento de la victima, ya que la mayor parte de los delitos los son a partir de la
denuncia de la victima y, estos son una pequefia parte de los efectivamente cometidos, con lo
que un volumen importante queda en la oscuridad, al margen del control juridico penal y de la
posibilidad de punicién™?. Podria decirse que el sistema penal induce de forma desigual en el
tratamiento del delito desde este punto de vista. Pero el sistema penal no puede perseguirlo
todo'®. Conviene asumir el Derecho de la victima a denunciar o no y la imposibilidad de un
control absoluto de la delincuencia y, que en consecuencia, el sistema penal una vez que
interviene, lo haga sobre bases que incorporen factores de desigualdad que no se explican por
la necesidad de adecuar la respuesta a las particulares circunstancias del hecho y del sujeto
infractor, sino por la disposicién de la persona ofendida favorable o no a llegar a un acuerdo
con aquel. Pero esto sélo ocurriria si lo tnico relevante fuera la satisfacciéon a la victima y de su
disposicién a reparar el dano.

Un ejemplo de una situacién de este tipo'®*, se puede dar en el Derecho penal
propiamente dicho sin necesidad de acudir a la mediacién penal, por ejemplo, en el caso de un
menor de edad victima de un delito contra la libertad sexual, que en un principio interpone
denuncia por los hechos y, que posteriormente, decide con la aquiescencia de sus padres retirar
la denuncia y el MF atendiendo a la edad cercana a la mayoria de edad, pruebas, estado
emocional, etc., decide retirar la acusaciéon ( mas bien no ejercitarla) haciendo uso del principio
de oportunidad. O para el caso de una victima que cansada de los avatares dentro del aparato
judicial y de las re—victimaciones secundarias sufridas en él, decide no acudir a juicio como
testigo dejando el proceso «colgado de hilos», respecto a la prueba de cargo existente. Situacién
no igual pero recurrente en este caso, seria la aplicacion de la inimputabilidad a los
drogodependientes y los criterios que la determinan’®. Pero, a pesar de que no se llegue a una
soluciéon que contribuya a la pacificacion social de las particulares relaciones entre infractor—
victima, desde ese enfoque, es posible justificar la valoracién del comportamiento positivo post
delictivo del infractor'®® tendente a compensar las consecuencias del delitos, bien porque
acudamos al art. 21.5 CP, bien porque el juez o tribunal decida la suspensién de la pena (arts.
80 y ss. del CP) o, bien dentro del marco del proceso de mediacion se decida realizar un
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Vid., GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, 3* ed. actualizada y corregida,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 115 y ss.

' Vid, GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:...», Capitulo 3, op. cit, pp. 344 y ss., en
relacién al principio de legalidad.

°* Vid., ALONSO RIMO, A., Victima y sistema penal...., op. cit, p. 262.
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Vid., ESTRELLA RUIZ, M., «Imputabilidad y drogodependencia», Consejo General del Poder
Judicial, la imputabilidad en general en el Derecho penal, 2002, www.poderjudicial.es.

1°° PEREZ SANZBERRO, G., en Reparacion y conciliacion en..., op. cit, p. 387.
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proceso de reparaciéon con la sola presencia del victimario, como de hecho prevé la ley 5/2000
de Responsabilidad de menores o como se lleva en la practica en los proyectos de Catalufia o en

107

el Derecho y practica comparada™.

No obstante, se discute la posibilidad de reconocer o no una mayor relevancia y
alcance al esfuerzo reparador del victimario, de modo que se convierte en un factor
fundamental de la respuesta frente al delito. Sin embargo, la mision del Derecho penal no es
coyuntural y a éste no le corresponde la resoluciéon de los conflictos autor— victima y la
satisfaccion de los intereses de esta ltima, lo que se pretende es una incidencia a largo plazo
en la sociedad. Y factor fundamental de esa incidencia en la exigencia de responsabilidad por
el hecho en una sociedad democratica.”® Y, dentro del proceso de mediacién, precisamente, se
produce la manifestacién de esa responsabilidad que es la responsabilizacion que se produce
en el mismo y que deriva en la reparacion del dafio causado. Con ello, el paso a un tratamiento
desigual del infractor pierde sentido ya que lo esencial no es la resoluciéon del conflicto
interpersonal sino la pacificacion social entendida como proceso de responsabilidad y
responsabilizacién del infractor. En resumen, lo que interesa no es el contenido del acuerdo
celebrado, sino la accion de reparar o el esfuerzo por llevarlo a cabo, ya que, a diferencia de la
reparaciéon estrictamente civil, la reparacién penal, engloba cualesquiera otras prestaciones de
cualquier signo que las partes entiendan suficientes para llegar al acuerdo, en caso de haberlo.
Ya en el caso, por ejemplo, de que la victima, no quisiera aceptar la entrada en un proceso
reparador, existe la posibilidad de buscar otras vias reparadoras para con la sociedad y la
comunidad. Evitando asi la potencial desigualdad que se podria dar entre los procesos donde la
victima accede al acuerdo y los que no.

En este marco, existe otra objecién relativa al trato desigual del que serian objeto las
personas que carecen de recursos econdmicos para poder reparar el dafio, y por tanto,
beneficiarse de los efectos de la renuncia, sustitucion o atenuacién de la pena, merecen
atencion las férmulas ensayadas y las propuestas que tratan de eludir este problema, afirma la
autora, que una de las posible soluciones son las practicas llevadas a cabo, por ejemplo en la
RFA y en Austria®® , donde existen fondos de compensacion por los que se concede a los
infractores préstamos a bajo interés, destinados a resarcir los dafios a la victima. Pero, sin
duda, la reparacién del dafio no siempre tiene que consistir en una indemnizacién econémica
ya que como ya explicamos en su momento hablar de reparacién penal no es lo mismo que
hablar de reparacién civil, son conceptos que pueden llegar a coincidir en ciertas situaciones
pero no siempre tiene porque. Bien puede quedar satisfecho un dafio determinado mediante
un acuerdo que incluye una serie de actividades determinadas en pro de la victima o con

"7 TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho penal, Aranzadi, 1998., p. 208, «la reparacién,
bajo el apartado del articulo 21. 5 del C.P. es la “medida de las propias fuerzas”, algo basico para evitar
que los nuevos mecanismos de favorecimiento de la reparacién supongan el restablecimiento de una
praxis contraria al principio de igualdad». Cfz., QUERALT, J. ]., en «Victimas y garantias:...», op. cit, p. 163
y «La mediacién en Espafia y perspectivas internacionales», op. cit., p. 364, quien afirma que no todos los
supuestos pueden ser tratados idénticamente, a la vista de las posibilidades personales y materiales de
reparacién a la victima. Ello tiene como consecuencia que, ante hechos anilogos, unos sujetos pueden
eludir la pena de prisién y otros no.
1°8 PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el..., op. cit.., p. 388.

9 Vid, GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:..», Capitulo 2, op. cit, pp. 253 y ss.,
defendida el 22 de septiembre de 2005, Universidad de La Rioja, ejemplar depositado.
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caracter de utilidad comn, o bien bastar simplemente con actos simbdlicos como el perdén,

una carta de arrepentimiento, etc.”.

En cuanto a la exclusién de ciertas categorias delictivas de la posibilidad de realizar un
intento de mediacién y de una eventual reparacion, pudiendo derivar en un trato igual en
comportamientos de semejante gravedad:

1. Seria sorprendente que una lesién pudiera ser abordada por un
proceso de mediacién y una tentativa de lesiones, al no haberse
producido resultado lesivo alguno, al infractor deba imponérsele
una pena. Pero en un proceso de mediacién no sélo se atiende a
acepciones del dafio sino que tiene una visién reparadora que
admite otras prestaciones de caricter inmaterial a favor del sujeto
pasivo del delito.

2. Respecto a los delitos contra bienes juridicos colectivos, debe
establecerse una distincion entre aquellos que pueden suponer un
dafio mensurable y aquellos que por su estructura de delitos de
peligro no implican lesién o dafio efectivo alguno (salvo que se
trate de la produccién de un peligro concreto contra las personas,
pues en estos casos podria reproducirse lo expuesto respecto a la
tentativa de delito).

En relacion a los primeros, si bien resulta problematico aplicar el pensamiento de la
mediacion a este tipo de procesos, puesto que los perjudicados no son personas
individualizadas sino un colectivo, lo que si puede entrar en consideracién son las actuaciones
del infractor dirigidas a eliminar los dafios provocados; pensemos en unos dafios en objetos o
bienes de titularidad puiblica o en el apoderamiento de los mismos.

En cuanto a los delitos de peligro, especialmente, los de peligro abstracto, no debe
olvidarse la problematica que entrafian desde la intervencién penal como wu/tima ratio, y la
consecuente reflexiéon sobre la validez de otros instrumentos de control para el tratamiento y
prevencién de dichas conductas. No obstante, es evidente la necesidad de control penal respecto
a determinados ataques a bienes juridicos supraindividuales, institucionales, donde resulta
imposible dar cabida a la idea de la mediacién, puesto que no existe victima o afectacion
personal directa como consecuencia del delito. No obstante, ello seria viable si se reconoce el
esfuerzo reparador del infractor independientemente de la no existencia de la victima.

En conclusién, estimamos que si bien el proceso de mediacién como tal no es viable
en cierto tipo de delitos, si es mas cierto que las caracteristicas de la reparacién penal
permiten, desde una acepcién amplia, extender la instrumentalizacién de técnicas de
mediacién a favor de la obtencién de una reparacion penal, que no tiene porqué referir
exclusivamente a una reparacioén de caracter civil.

Y, en dltimo lugar, en relacién a la situacion factible de que en los diversos procesos
de mediaciéon penal puede surgir que las prestaciones a las que las personas se obligan como
consecuencia de un proceso de este tipo pueda tener un alcance o intensidad diversos. No

jife)

Vid., ROXIN, C., Politica criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la Politica
criminal, PPU, Barcelona, 1992, p. 32.
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significa una vulneraciéon del principio de igualdad, puesto que se parte de que dichas cargas
son asumidas voluntariamente por el sujeto. No obstante, el hecho de que sea el juez en tltima
instancia quien valore la relevancia del acuerdo en sus efectos respecto a la pena, permite dejar
en sus manos la valoraciéon y graduaciéon del esfuerzo realizado atendiendo a la exigencia
general de la proporcionalidad, principio conectado a la exigencia de igualdad.

V. El principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad, al igual que el principio de igualdad, estd vinculado
al valor de justicia y es expresiéon de los valores del Estado de Derecho. Formulado
negativamente implica la prohibicién de exceso™ y condiciona asi, en sentido limitador, la
intervencién del Estado en el &mbito de los derechos individuales™. El criterio de oportunidad
se fija en un marco de referencia en el cual se impide que el ataque a un determinado bien se
sancione con una pena mayor que la prevista para la proteccién de un bien juridico de superior
jerarquia™.

En el concepto de proporcionalidad en sentido amplio, en cuanto prohibicién de
exceso, se contiene dos principios materiales, el de necesidad o minima lesividad y el de
proporcionalidad™ en sentido estricto o de «adecuacion al fin». El primero, de naturaleza
empirica, implicaria la exigencia de seleccionar entre varios medios idoéneos aquél menos lesivo
para la consecucién del objetivo pretendido; el segundo, de caricter normativo —valorativo,
impone una ponderacion acerca de «s7 e/ fin perseguido justifica el medio, adecuado, necesario,
utilizado»™. Por su parte, la mediacién victima—victimario, en relacién a este principio, (Parte
de la invocacién del principio de subsidiaridad de la intervencién penal, de wu/tima ratio,”> que
demanda la opcién de la respuesta menos lesivas para la satisfacciéon de las finalidades de

""" El principio de proporcionalidad exige una correlacién entre la gravedad de la infraccién penal y la

consecuencia juridica prevista para la misma, tanto en la calidad como en la cantidad de tal
consecuencia.

I12

Vid., ROXIN, C., Politica criminal y estructura del delito., op. cit, p. 392.

"Vid, HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho penal, p.279., también citado por ALVAREZ
GARCIA, F. ]., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol,
Comares, Granada, 2001., p. 147, p. 168 y 209, «la salvaguarda de los Derechos individuales,
especialmente los que se estiman fundamentales, frente a la intervencién estatal abusiva, exige no sélo
un control formal de la legalidad, sino ademas uno de caricter material que verifique la menor lesividad
de la intervencién y su adecuacién al fin perseguido»... La proyeccién del principio general de
proporcionalidad en la sancién penal se produce histéricamente, a partir de las concepciones retributivas
de la pena, aunque también hoy en dia las teorias preventivas, integran este principio como limite a la
persecucion de finalidades puras de eficacia que tienen a la contencién de la comisiéon de los delitos. Se
trata de «una concordancia material entre accién y reaccidén, causa y consecuencia, delito y consecuencia
juridico penal... nadie puede ser incomodado o lesionado en sus derechos con medidas juridicas
desproporcionadas».

" Vid, BERDUGO, 1., y otros., Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit, p.70, quienes
diferencian entre dos acepciones, la de adecuacién y la de ponderaciéon y pp. 74-78, donde diferencian
el principio de proporcionalidad general (como delimitaciéon de la llamadas zona penal) del principio de
proporcionalidad de la pena.

S ROXIN, C., Politica criminal y estructura del delito...., op. cit., p. 392.

"® CONDE PUMPIDO FERREIRO, C, «EI principio de legalidad y..», op. cit., www.poderjudicial.es.

Redur 4 / 2006



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LAS GARANTIAS PENALES EN EL MARCO... 115

prevenciéon de delitos y constituye una manifestaciéon del principio de proporcionalidad o
prohibicién de exceso en el &mbito de la seleccion de la respuesta penal al caso concreto™. En
este sentido representaria su adecuacion a las exigencias del primer aspecto mencionado- el de
necesidad o minima lesividad— del principio de proporcionalidad en sentido amplio™®.

En cuanto al segundo aspecto, la vertiente normativa del principio de
proporcionalidad™ ( o principio de proporcionalidad en sentido estricto), exige que la
mediacion, en cuanto asuncién voluntaria de la responsabilidad a partir de la conciliacién con
la victima tenga lugar en unas condiciones que no resulten excesivas en relaciéon al fin de
proteccion preventiva de bienes juridicos y pacificacion social, que no implique unas cargas que
no se justifiquen conforme a la consecucién del mencionado fin. En este sentido, la cuestién de
que se acepten prestaciones que exceden mas alld de los exigible conforme a la gravedad del
hecho, es una cuestién que preocupa y, en consecuencia, deben valorarse dos aspectos a la hora
de interpretar el principio de proporcionalidad en este contexto. Por un lado, la existencia de
una obligacién civil que antes o después habrd de asumir el autor y, por otro lado, la
espontaneidad— voluntariedad en la disposicién de dialogar con la victima, sea para excusarse,
sea para ofrecerle otro tipo de prestaciones o apoyos.

En relacién a este segundo principio, cabe mencionar que en el proceso de mediacién
se producird la generacién de un «fercer espacio», donde ambas partes puedan negociar sus
diferencias y sus intereses a través de un proceso participativo con cabida para el didlogo y la
comprensién de los sentimientos del otro, que nos va a llevar, sin duda, a acuerdos que no
siempre comprenderan reparaciones econémicas sino mas vinculadas con el «mundo interno»
de los mediados y que, en alguna ocasién, pueden presentarse excesivas. Sin embargo, no por
ello, hemos de invalidarlas, sino que seran admisibles siempre y cuando el infractor las haya
aceptado desde una situacién de equilibrio y no poder de las victimas en el proceso, es decir,
desde un plano de igualdad™. Unido al hecho de que la intervencién de una instancia
mediadora y del control judicial del acuerdo garantizan una evitacién de las pretensiones
abusivas de la victima. No debe olvidarse que la decisiéon sobre la suficiencia y relevancia de la
reparacién debe adoptarla en Gltima instancia el Juez de «garantias»,”" lo cual supone ademis
una importante garantia frente a una eventual «tirania de la victima», de modo que podra
considerarse valido el esfuerzo por reparar aunque la prestaciéon ofrecida sea rechazada
arbitrariamente por el ofendido o bien, me atrevo a afadir, rechazada en caso de considerarse
desproporcionada en relacién a la infracciéon cometida. Para el primer caso, existe, no obstante,

"7 Vid., GRUPO DE POLITICA CRIMINAL, Propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecucion, y a
las medidas cautelares personales, Madrid, 26 de abril de 2003, 28 y 29 de noviembre de 2003 y Toledo,
7'y 8 de mayo de 2004, texto manuscrito, quienes afirman que cualquier exceso de pena o medida debe
considerarse contrario a la Constitucién. La tradicional preeminencia de la pena de prisién como
respuesta prevista para delitos de muy distinta naturaleza no respeta el mandato de proporcionalidad.

"® PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el... op. cit., p. 393.

"9 Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en la legislacién penal de menores Vid,
FABIA MIR, P., «Las especialidades del procedimiento de menores con relacién a los principios del
proceso penal», Consejo General del Poder Judicial, 2002, www.poderjudicia.es.
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PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el..., op. cit, p. 394.
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TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho penal, op. cit, pp. 207 y 208.
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una disminucién de los efectos, abriendo una via para la puesta en marcha de procesos de

122

mediacion por parte de la Administracion'™.

La pregunta siguiente seria si el juez debe admitir cualquier tipo de prestacion,
independientemente de su cuantia y de su modalidad. Parte de la doctrina entiende que la
reparacién deberia cubrir un minimo de los dafios realizados, por ejemplo, la mitad de los
mismos™. Otro sector considera que una parte pequefa no sirve, aunque la victima lo admita.
Sin embargo, otro sector, con el que coincidimos,” afirma que la reparacién deberd cubrir,
dentro de determinados limites, la perspectiva de la victima, entendiendo ésta admisible, si se
corresponde con el juicio objetivo de un tercero inteligente.

VI. La presuncién de inocencia.

Una de las cuestiones mas reiteradas por la doctrina contraria a la inclusiéon de la
figura de la mediacién en el &mbito penal es la posibilidad de que con la aceptacion del proceso
de mediacion por parte del infractor, se produce un reconocimiento prematuro de su
responsabilidad, infringiendo asi los derechos propios del acusado reflejados en el art. 24 de la
CE, principalmente el de presuncién de inocencia™. Se producirfa una coercién indirecta,
como afirman algunos criticos con la figura™®.

Desde nuestro punto de vista, a priori, tales opiniones no son acertadas™. Ello por
una razén que parece pasar desapercibida a los criticos, el hecho de que el victimario esté

122

Vid.,, GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:....», Capitulo 2, op. cit,pp. 297 y ss., en
relacién a los proyectos de mediacién llevados a cabo en Espafia.

5 LACKNER, K., Srtafgesetzbuch, & 46 a, num.2, dentro de la doctrina alemana, citado por ALASTUEY
DOBON, M.C., La reparacion a la victima..., op. cit., p. 325.

4 HORN, E., SK.StGB, &46 a n.m.3, citado por ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacion a la victima...,
op. cit, p. 325.

> Vid.,, GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:...», Capitulo 1, op. cit,, pp.167 y ss.; TAMARIT
SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho penal, op. cit., p. 208; KUHN, A., Tat-Sachen, 1989, p. 243,
citado por PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el...,, op. cit. , p. T777, reconoce que se actia
en un ambito regulado por el Derecho, en el que debe salvaguardarse la garantia de presunciéon de
inocencia y los Derechos asociados a ella, como el Derecho a guardar silencia, a no declarar contra si
mismo y el derecho a la defensa y GIMENO SENDRA, V., «Los procedimientos penales..», op. cit,
www.poderjudicial.es, y también citado por ALMAGRO NOSETE y MANZANARES SAMANIEGO, J. L., en
«Oportunidad y conformidad», Consejo General del Poder Judicial, cuando dicen que la confesién no
agota la pertinente y necesaria actividad probatoria, 2002, www.poderjudicial.es, «recurrir» a la
confesion del imputado para poder beneficiarse de una «rebaja de sancién» o de un sobreseimiento bajo
condicién podria vulnerar el «derecho a no confesarse culpable del art. 24.2 CE»; ademis en un sistema
de libre valoracién de la prueba, la confesion.

126 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, op. cit, p .32.

7 Vid., entre otros, PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el sistema penal: ; apertura
de una nueva via?, Comares, Granada, 1999; SAN MARTIN LARRINOA, M. B., La mediacion como
respuesta a algunos problemas juridico criminoldgicos., Dpto. de Justicia, Economia , Trabajo y
Seguridad Social del Gobierno Vasco, 1997; ALASTUEY DOBON, M. C, La reparacion a la victima en el
marco de las sanciones penales., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; VARONA MARTINEZ, G., La mediacion
reparadora como estrategia de control social. Una nueva perspectiva criminologica. , Comares, Granada,
1998, etc.
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dispuesto a participar voluntariamente en el proceso de mediacién penal sin presién ni
coaccion alguna, previa informacion de su derechos y las consecuencias de la eleccién de una u
otra via®®. Y, en la medida en que las cargas que soporta el sujeto responden a su propia
iniciativa, aunque sea estimulada por las instancias judiciales, no puede afirmarse que el sujeto
es tratado como culpable imponiéndosele una serie de exigencias debidas a su actuacién, atin
cuando no existen una declaracion de culpabilidad, la persona viene a asumir su
responsabilidad™ en las consecuencias lesivas del hecho, lo que no coincide con el
reconocimiento de la responsabilidad juridico-penal®°.

Cabe mencionar que en la mayor parte de las legislaciones donde se recoge la figura
de la mediacién penal y, en la practica comparada, existe el requisito previo del reconocimiento
de los hechos por el autor™ o, por lo menos, una certeza probatoria manifiesta que indica su
responsabilidad en los mismos™*

8 Vid, en este sentido la Recomendacién R (99)19 sobre mediacién en el dmbito penal y otros

documentos internacionales, Vid., Capitulo 2, El marco de las organizaciones internacionales, pp. 226 y
ss. y MACKAY, R. E., «Ethics and good practice in Restorative Justice», Victim-offender mediation in
Europe, making Restorative Justice Work, Leuven University Press, 2000, p. 63, donde habla de los
fundamentos éticos del proceso de mediacién, asi como Capitulo 2 de este trabajo donde se habla de las
caracteristicas esenciales del proceso de mediacién, pp.190 y ss.

9 Vid, entre otros, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «El principio de oportunidad», op. cit,
www.poderjudicial.es y JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, William Publishing,
U.K,, 2002, op. cit, p. 30.
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PEREZ SANZBERRO, G., en Reparacion y conciliacion en el..., op. cit., p. 380.

B" En el Programa elaborado por el Departamento de Justicia del Ministerio de Justicia Canadiense

para desarrollar la Justicia Restaurativa en este pais se hace referencia a «Zas partes deben aceptar como
un elemento esencial las partes esenciales de los hechos de la ofénsa y el ofensor debe aceptar su
responsabilidad en cuanto a la misma».

B* Algunos autores fundamentan una critica al modelo de Justicia Restaurativa basado en que este

tipo de procesos estin encaminados a imponer al causante reticente a pactar una sancién civil o penal y
no a averiguar si el causante es responsable civil o penal de la produccién del evento. Vid, entre otros,
QUERALT, J. J., «La mediacién en Espafia y perspectivas internacionales», op. cit, p. 350, quien
manifiesta que: «£/ proceso de reparacion asi entendido, excluye el proceso de investigacion, cosa que,
ademas puede ser contradictoria con intereses enfrentados de diferentes victimas en un mismo hecho. Y,
de esta manera, se genera una orientacién sesgada pro victima claramente distorsionada». Cfz., esta
concepcién del proceso reparador dista mucho de la concepcién que hoy se maneja en los paises
occidentales, en el sentido de que cémo minimo, se han de cumplir una serie de requisitos para poder
«entrar» en el proceso de reparacién, por un lado, la confidencialidad del proceso, el reconocimiento
minimo de los hechos y la existencia de una minima actividad probatoria. Resulta interesante rescatar,
volviendo a los fundamentos dados al principio de este articulo, en relacién a la figura de la conformidad
en los Juicios denominados «rdpidos» por delitos, que se admita la condena bajo el soporte de un
reconocimiento previo de los hechos ante el juez instructor, sin celebracién de juicio y, no se admita el
proceso de mediacién, donde el victimario entra con clara capacidad decisional, a pesar de que en todo
caso el acuerdo enmarcado en el proceso de mediaciéon, habrd de ser validado por el juzgador. Vid., en
relacién a la exigencia de culpabilidad previa al proceso, KONDZIELA, A., Mschrkrim, 1989, p. 181 citado
en PEREZ SANZBERRO, G., En Reparacion y conciliacion en el.., op. cit, p. 383, considera que la
reparacién o mediacién antes de que se haya producido la declaracién de culpabilidad supone una
infraccién del principio de presuncién de inocencia y, por tanto es inconstitucional. Su linea argumental
se desarrolla del modo siguiente: la presuncién de inocencia impide que el ciudadano sea tratado como
culpable antes de que se produzca la condena con fuerza juridica, por lo tanto seria ilegitima una
anticipacién de sanciones semejantes a la pena. En su opinién, lo decisivo es que se presente como
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Si entendemos el principio de presuncién de inocencia como una garantia
instrumental del ejercicio del derecho fundamental de defensa™- en materia probatoria, se
considera como manifestacion de este Gltimo, la posibilidad de renunciar a su ejercicio en un
juicio oral. Cuestién que tampoco tiene porque darse ya que la mayor parte de los procesos de
mediacion llevados a cabo en Espana®. De hecho, los promotores de la Justicia Restaurativa
tienen a aceptar que la negacién de la responsabilidad por parte del victimario genera la
remision del asunto al sistema de justicia tradicional™.

Se trataria, al hilo de lo esgrimido, de refutar la teoria de los vasos comunicantes
segin la cual «..un mayor protagonismo y efectividad de los derechos de la victima suponga,

reaccién en un supuesto hecho delictivo y sea percibida por los afectados como un mal. Pero este
planteamiento parte de poner en duda el caricter voluntario de las prestaciones y, ain cuando no la
niega, plantea la indisponibilidad de los derechos fundamentales, la imposibilidad de renuncia de la
presuncién de inocencia, puesto que estaria en juego el respeto su derecho a la dignidad. Cfz., PEREZ
SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el..., op. cit,, p. 179. Cfr.,, SAN MARTIN LARRINOA, M. B., en
La mediacion penal.., op. cit, p.293, critica la postura precedente argumentando que resulta bastante
dificil establecer una equiparacién cualitativa entre la pena y la mediacién o reparacién, otra cuestion es
que se pueda operar como «equivalente funcionak de la pena.
® No se puede negar el caricter de voluntariedad del proceso atin cuando podamos hablar
de voluntariedad relativa®, pero no lo es menos que la que puede manifestar el
inculpado ante un acto de conformidad, etc. Y esta amenaza surge, de por si con la propia
comision del hecho.
e Derivar en los propios implicados el tratamiento del hecho delictivo no significa eludir las
garantias de un procedimiento formalizado.
e La exigencia de que se produzca una confesién para que se produzca un intento de
mediacién puede implicar un factor adicional de presién sobre el sujeto que condiciona
su posicién juridica en el procedimiento penal al haber renunciado a discutir su
responsabilidad en el hecho en el caso de que el intento de mediacién fracase.

3 Vid,, PUENTES Y JIMENEZ DE ANDRADE, T., «Los principios del Proceso penal y..», op. cit.

B* Especialmente, el desarrollado en La Rioja (PPMCR), ha venido entendiendo el respeto a los

derechos del victimario a representacién letrada, cuestioén exigible en todo caso, ya que para el caso de
que el infractor ostente representacion letrada se requiere la autorizacién previa del mismo por escrito
para el inicio del proceso de mediacién penal. Vid, CZARNECKA-DZIALUK, B., «Victim—offender
mediation in Poland», op. cit., 2000, p.317, quien afirma que en la practica, en Polonia, se informa a las
partes de todos los tipos de procesos de resolucién de conflictos y sobre la posibilidad de acudir a
sesiones de asesoramiento con un letrado y GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:...», Capitulo
2 de este trabajo, op. cit, pp. 307 v ss., en relacién al PPMCR, se sigue la directriz de que antes de
empezar cualquier proceso de reparacién o mediacién penal se consulta con Fiscalia cudl es la pena
previsible y el delito en que se sustenta la acusacién, asi como las consecuencias juridico penales que son
previsibles alcanzar a través del acuerdo de mediaciéon penal, con la finalidad de garantizar estos
aspectos.

5 PEREZ SANZBERRO, G., «Reparacién y conciliacién en el..», op. cit,, p.138 y ROXIN, C., Politica
criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la Politica criminal, op. cit, p.47,
argumenta que: «cuando tales medidas (refiriéndose a las posibles ofertas preventivas especiales del
Codigo Penal) se hacen depender del consentimiento del autor, no presentan dudas desde el punto de
vista del Estado de Derecho y estin lejos de un tratamiento coactivo-lesivo de la dignidad humana». Y
prosigue diciendo que: «el principio de culpabilidad constituye el limite absoluto de todos los objetivos
preventivo generales y especiales..no se ha de imponer pena cuando el autor no tiene culpabilidad
respecto de la realizacién tipica concreta, y tampoco en el casos de un autor culpable, la pena no debe
sobrepasar la medida de la culpabilidad».
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necesariamente, un menoscabo de los derechos de los imputados en el proceso penal...»"°. Sin
embargo, mas alld de este planteamiento teérico, el examen por separado de cada uno de los
derechos, especificamente, el de presuncién de inocencia, hace inevitable el surgimiento de
ciertos conflictos entre el victimario y las victimas, pero no significa que se obvie el respeto
absoluto de los derechos que como persona le corresponden al imputado, especialmente, es de
presuncién de inocencia. Cierto es que existen supuestos donde el infractor, después de haber
sido asistido en primera asistencia letrada, tras su detencién policial, por un letrado del turno
de oficio, no vuelve a tomar contacto con su letrado de oficio (que serd otro diferente al que
efectu6 la primera asistencia, normalmente), hasta el llamamiento al juicio oral. O aquellos
casos en los supuestos de faltas donde no es preceptiva la asistencia letrada pero si facultativa y,
en los que en la mayor parte de los casos el infractor acude al proceso de mediacion sin letrado,
al igual que la victima.

Para el segundo supuesto no seria problema alguno, ya que la asistencia letrada no es
preceptiva, pero en todo caso, volvemos a insistir, en la preentrevista previa al proceso de
mediacién, se informa de las diferentes posibilidades existentes y de las consecuencias de las
mismas con la posibilidad de participar con la representaciéon letrada ( el letrado participa
dando su autorizacién al proceso por escrito pero no esta presente en el proceso de mediacion,
sélo al final en la validacién juridica y técnica del acuerdo). En cuanto al primer supuesto la
situacién pasaria a ser la misma, ya que en todo caso el infractor tiene derecho a ser asistido
por letrado™. Y se podra agilizar su tramitaciéon para defender sus intereses, antes de iniciar el
proceso de mediacién. Ahora bien, si acude sin representacién letrada no hay indefensién si lo
decide voluntariamente™,

3 Vid, SOLE RIERA, J., La Tutela de la victima en el proceso penal, Edit. Bosch, 1997., pp.15, también

citado por VARONA MARTINEZ, G., La mediacion...., op. cit, p. 182y ss. y VIDAL, A. M., «Derecho oficial y
Derecho campesino en el mundo andino», en Justicia y Derechos Humanos. Materiales de lectura. Lima:
Comisién Episcopal de accién social, 1996, p. 84.

57 El derecho a la defensa constituye el autentico derecho fundamental del art. 24 CE, conforme a
GIMENO SENDRA, V., «Los procedimientos penales simplificados»..., op. cit., www.poderjudicial.es, es el
«derecho fundamental que asiste a todo imputado y a su abogado defensor a comparecer
inmediatamente en la instruccion y a lo largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con
eficacia la imputacion o acusacion contra aquél existente, articulando con plena libertad e igualdad de
armas, los actos de prueba, de postulacion e impugnacion necesarios para hacer valer dentro del proceso
penal el Derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se presume
inocente». Y, en este sentido, el Derecho de defensa se integra con el Derecho a no declararse culpable y
con el de presuncion de inocencia.

PAspecto admitido por el TC, en ARMENTA DEU, T., «El proceso penal..», op. cit.

www.poderjudicial.es. Donde si existiria indefensién es en la practica que deja al infractor sin letrado
durante practicamente todo el proceso de instruccién y que designa el letrado de justicia gratuita sélo
para la redaccién del escrito de calificaciéon de los hechos, no permitiéndole en muchos casos la
aportacién o recusacién de pruebas que cambiarian el rumbo del proceso. Mas desapercibido queda
para los criticos a la figura de la mediacién el hecho de que en la practica real muchas victimas pierden
su derecho efectivo a personarse en la causa por desinformacién o mala informacién del ofrecimiento
formal de acciones, perdiendo una posicién privilegiada como parte del proceso que la legislacién le
confiere y que la relega a mero testigo con multiples obligaciones y pocos derechos. No olvidemos la STC
de 22 de marzo de 1993, que indica que el derecho de informacién es precedente para ejercer el derecho
a la tutela judicial efectiva. O bien, cuando se celebra la conformidad de los Juicios rapidos en el Juzgado
de instruccién, donde la victima en muchos casos no es avisada a tiempo de su derecho de personacién
en el proceso, por una cuestién de rapidez procesal, no teniéndose en cuenta su opinién, dada a través de
su letrado, de cara a la determinacién de la pena aplicable al acuerdo de conformidad.
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En este orden de acontecimientos, una figura que perfectamente puede ser
extrapolable a las situaciones referidas es la institucion de la conformidad™® que constituye una
muestra de las posibilidades de acuerdo y asuncién de responsabilidad™®. Sin ir maés lejos,
podemos analizar como desde la promulgacion de las leyes 8/02, de 24 de octubre y 28/02™,
de misma fecha, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre procedimiento
para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién
del procedimiento abreviado, que ha favorecido la figura de la conformidad para ciertos delitos
ante el Juzgado de Guardia y que, en la practica, estd dando lugar al reconocimiento de los
hechos por parte de los denunciados con la finalidad de evitar una pena mayor o un riesgo a no
hacer valer su «verdad». iAcaso esta figura no resulta mucho mas vulneradora del principio de
presuncién y la tutela judicial efectiva? Pecar de ortodoxos nos hace perdernos el resto de
gamas de los colores de la paleta.

Otro aspecto a tratar es el relativo al hecho de que la presuncién de inocencia obliga al
Juez a no condenar sin suficientes pruebas de cargo; obliga a la acusacién a desarrollar una
actividad probatoria suficiente para lograr la conviccién racional de la responsabilidad del
imputado™*. Lo relevante para que se realice la propuesta por parte de las instancias judiciales
debe residir en la existencia de pruebas de la responsabilidad en relacion al hecho, lo que no se
opone a que la persona sospechosa no sea tratada como culpable.”” Por ello, la discusiéon en
torno a la exigencia de confesién como requisito previo para realizar una reparacién debe ser
interpretada con cierta flexibilidad. De tal modo que se entienda como suficiente un
reconocimiento del hecho en lo esencial o la necesidad de que las pruebas asi lo dispongan. Es

B9 Sobre esta figura Vid, GORDILLO SANTANA, L. F., «La mediacién penal:..», Capitulo 4 de este
trabajo, op. cit, pp. 514 y ss. Cfr. QUERALT, J. J., «La mediacién en Espafia y perspectivas
internacionales», op. cit., pp. 365 y 366, quien afirma que en la reparaciéon o mediacién la finalizacién del
pleito penal, en el que se reconoce la existencia del delitos, en el que el Ministerio Fiscal deja de ejercer la
accién y el juez pese a la existencia del hecho, certifica tal existencia del acuerdo y archiva, suscita mas
dudas que la propia conformidad la poder vulnerar el principio jurisdiccional del art. 1r7.3 CE. Sin
embargo, no entendemos el porqué de tal razonamiento cuando al juez también corresponde por
razones legales, poder decretar el archivo, si no hay interés en la persecucién del hecho. No obstante,
recordemos que la figura de la conformidad supone una via para incorporar acuerdos de mediaciéon y no
tiene porque suponer el archivo, al contrario, la suspensién o sustitucién de la pena en su caso.

'° PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en él..., op. cit, p. 381.

"' Vid, MAGRO SERVET, V., «La victima del delito en la nueva ley de juicios rapidos», La Ley, afio
XXIII, ntm. , 5661, 2002.

“* Art. 741 L.E.Crim., Vid, al respecto, PUENTES Y JIMENEZ DE ANDRADE, T., «Los principios del
Proceso penal y la presuncion constitucional de inocencia», op. cit., www.poderjudicial.es, quién afirma
que es viable el cumplimiento del derecho de presuncién de inocencia en los procesos simplificados;
SAN MARTIN LARRINOA, M. B., La mediacion penal..., op. cit, p. 293, refiere que solamente deberia
ofrecerse la celebracién de una mediacién penal cuando existiesen indicios inequivocos de culpabilidad
del acusado y éste hubiese reconocido su participacién en los hechos, y PEREZ SANZBERRO, G.,
Reparacion y conciliacion..., op. cit., pp. 177-179, que afirma que: «con frecuencia se considera como
presupuesto de la oferta de un procedimiento de conciliacién que la persona sospechosa de la comisién
de un delito haya confesado su participaciéon en él». Argumentando, por un lado, en que si se considera
como finalidad de la regulacién del conflicto estimular la conciencia de responsabilidad del individuo por
su propia actuacién, sélo se podra contar con ello si la persona en cuestién ha provocado los dafios y ella
misma asi lo contempla. Pero esta exigencia puede ser observada también desde una perspectiva
garantista en la medida en que, de este modo, se intente evitar que las actividades encaminadas a
favorecer una conciliacién se conviertan en un medio de ejercer presiones para obtener una confesion.

' PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el.., op. cit., p. 38s.
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decir, bastaria con la evidencia de una actitud que supone asumir una participaciéon en el hecho
delictivo o bien la existencia de unos hechos esclarecidos y la disposicién del inculpado a
intervenir en el proceso de mediacién™*.

El derecho a no confesarse culpable™ y la obligacién de no exonerar al Juez de su
deber de practlcar todas las diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos (art.
406 L.E.Crim.),"**constitucionalmente reconocido, es el correlato de esa obligacién probatoria.
Incluso la confesién no constituye en si misma prueba suficiente si no va acompanada de otras
evidencias'’. Pero, ademas, no debemos olvidar el caricter confidencial*® del proceso de
mediaciéon reiterado por la practica™®, por el Derecho comparado®™ y por las diferentes
recomendaciones, directivas, resoluciones emitidas sobre este aspecto, que evitan que, en caso
de no realizarse una culminacién del acuerdo reparador, puedan ser llevadas al proceso penal
las pruebas y manifestaciones vertidas en el mismo, garantizando el equilibrio en la

"4 Ibidem. , p. 178.

" Vid. SANCHO GARGALLO, 1., «Legalidad, oportunidad y..», op. cit., www.poderjudicial.es.

" La confesién del procesado no dispensara al Juez de practicar todas las diligencias necesarias a fin

de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesién y de la existencia del delito. Cfr., el
fundamento de estas férmulas de auto composicién procesal penal no hay que encontrarlo en la
confesion o auto inculpacién del imputado, sino en una de las posibles manifestaciones del Derecho de
defensa, cuyo ejercicio, puede, en ocasiones, requerir el voluntario sometimiento a una determinada
sancién o cumplimiento de una prestacion, a fin de evitar los resultados inciertos del juicio oral en el que
se le puede irrogar una pena superior o mas grave al acusado y FRANKUFURTER en Rogers vs. Richmond,
365, U.S., 534 (1961), citado por FLETCHER, G. P., Las victimas ante el Jurado, op. cit, p.2277, hablando del
modelo de justicia americano: «Nuestro sistema procesal penal es acusatorio no inquisitivo— un sistema,
por tanto, en el que el Estado debe establecer la culpabilidad en base a pruebas obtenidas
independientemente y libremente y no basindose en la prueba obtenida forzadamente de los propios
labios del acusado».

7 Vid., PEREZ SANZBERRO, G., en Reparacién y conciliacion en el.., op. cit, p. 381. Vid., en este
sentido las STC 80/1986 y 150/1987, donde se expresa que por actos de prueba sélo cabe mencionar a
los practicados durante el juicio oral bajo la vigencia de los principios de contradicciéon e inmediacién del
6rgano judicial decisor. , y MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Oportunidad y conformidad», op. cit,
www.poderjudicial.es, quien afirma que la confesién no agota la pertinente y necesaria actividad
probatoria.

4® Recomendacion R (99)19 del Consejo de Ministros de la U.E, en punto I1.-Principios generales,

apartado 2.— dice: «/as discusiones en mediacion son confidenciales u no deben ser usadas
subsiguientemente, excepto con el consentimiento de las partes», y en el punto IV, apartado 14.— dice:
«..La participacion en mediacion no debe usarse como una prueba o evidencia de admision de
culpabilidad en el subsiguiente proceso penak. Igualmente, respecto al consentimiento de las partes
refiere en el punto II, aparatado I: «/a mediacion penal tiene que llevarse a cabo exclusivamente con el
consentimiento libre de las partes..», «la necesidad de que existan una minima actividad probatoria que
garantice la existencia de indicios serios de responsabilidad del sujeto, como presupuesto para realizar la
propuesta para participar en un proceso de mediacion, evitando supuestos donde personas, por ejemplo,
Inocentes acepten reparar por evitar el dafio emocional que les supone soportar un proceso penab.

"9 Vid, el Programa canadiense para la aplicacién de la Justicia Restaurativa « Values and Principles
of Restorative Justice in Criminal matters», Ministerio de Justicia de Canadi, 2003, donde se dice: «la
admision de la responsabilidad por el victimario es un elemento esencial del proceso de mediacion, cuya
videncia no puede ser utilizada en contra del mismo dentro del proceso» y «La discusion del proceso de
mediacion no debe usarse posteriormente en el proceso penabs.

5¢ Sobre el principio de confidencialidad Vid.,, MARCELA PAZ, S., «La mediacién penal y los principios
procesales», www.mediadoresenred.com, 2001.

Redur 4 / 2006



122 LUIS GORDILLO SANTANA

negociacion. El derecho del acusado a no declararse culpable y la negacién a un proceso penal
que se da en un proceso de mediacién no supone una obligacion de declararse culpable, es el
acusado quien voluntariamente accede a entrar en el proceso tras recibir una informacién
detallada de las diferentes alternativas existentes para con su conflicto, como ya hemos
expuesto .Pero ello, no excluye la posibilidad de confesion voluntaria, el imputado puede
asumir su participacién en los hechos y a la vez alegar motivos exculpatorios o atenuatorios a
su favor o discutir en el proceso el grado de responsabilidad en relacién al hecho. Asumir
voluntariamente la reparaciéon a la victima no tiene por qué implicar asumir la acusacién del
fiscal en todos sus extremos o incluso en ninguno. Un ejemplo puede ser el hecho de que el
autor de los hechos reconoce que ha causado dafios a la victima y decide repararlos pero sin
embargo alega que actu6 trastornado y pretende la exenciéon de responsabilidad®. Por lo tanto
existen una serie de requisitos que deben conformar el proceso de mediacién penal para evitar

152,

la infraccion del derecho a la presuncién de inocencia del inculpado, entre ellos™*:

¢ la necesidad de dejar claro a las partes que en todo momento es
posible rechazar el proceso y retirarse de él sin que ello suponga
consecuencias gravosas para éstas.

e la oferta debe ir acompafiada de informacion sobre las previsiones
legales en cuanto a la respuesta juridico penal para el hecho
delictivo en cuestién, tanto en caso de aceptacién como en caso de
rechazo, de forma que se garantice una decisién informada sobre
las consecuencias de su opcién, en el contexto de las posibilidades
que ofrezca laley™.

® debe garantizarse el derecho de defensa, sin ambigiiedades. El
autor ha de ser informado de sus derechos, inclusive el de poder

151

PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacion en el..., op. cit., p. 382.
5% Ibidem., p. 393.

53 SAN MARTIN LARRINOA, M. B., La mediacién como..., op. cit., p. 293, expresa que: «/a iniciativa para
llevar a cabo una mediacion penal entre victima y victimario ha de realizarse con el mayor respeto al
principio de presuncion de inocencia, por lo que sélo deberia ofrecerse la celebracion de una mediacion
penal cuando existiesen indicios inequivocos de culpabilidad del encausado y éste hubiese reconocido su
participacion en los hechos». Previamente a la decisiéon del encausado sobre la celebracién de una
mediacién, éste ha de ser informado de sus derechos, entre los que se encuentra el de defensa, debe
poder elegir un abogado de su confianza que le asesore antes de adoptar una decisién y a lo largo de todo
el procedimiento de mediacién si decide participar en él. En otro caso, habria que nombrarle un abogado
de oficio para tal labor. En el dmbito de los derechos fundamentales no caben actitudes ambiguas
respecto al derecho de defensa. Y en la misma linea prosigue que el proceso de mediaciéon en el dmbito
penal ha de garantizar la posibilidad de que las partes acudan en cualquier momento del proceso ante el
6rgano judicial si no les satisface esta via, habiendo informado en la preentrevista a las partes de ese
derecho En este sentido, otro aspecto a tener en cuenta, es el de las potenciales consecuencias
desfavorables que para el infractor puede tener el decidir no someterse al proceso reparador, ya que de
no hacerlo se puede arriesgar, incluso a una pena maxima. Este peligro sobre el que algunos autores han
advertido™ y sobre el que, concretamente, ya avisibamos al analizar el resultado del PPMCAR, tiene que
salvarse entendiendo, en primer lugar, que existe un principio de confidencialidad en el proceso
reparador, por el cudl los asuntos y reconocimientos efectuados en el mismo no pueden ser trasladados a
la vista oral. Y, en segundo lugar, verificando que la alternativa reparadora ha de ser entendida como una
«alternativa» y no como una opcién cuya no aceptacién supone incremento de pena.
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elegir abogado que le asesore de su decisién, incluyendo el
nombramiento de oficio si es necesario y dentro de la mediacion™*.

Otro aspecto a destacar y analizar es el de que la parte infractora puede someterse al
procedimiento penal de una forma «relativamente voluntaria», ya que lo hace bajo la amenaza
de un procedimiento Gpenal con las consecuencias que lleva aparejado™. En este sentido
LEUKAUF/STEININGER"” afirman que: «se actiia voluntariamente cuando el sujeto no se sienta
sometido a una presion tal de circunstancias que le hagan ver la reparacion del dafio como algo
Inevitable». Otro sector opina que cuando la reparacion se produce tras conocer el imputado la
existencia del proceso penal contra él, la voluntariedad es relativa, porque se trata de elegir
entre dos males: reparar el dafio o decidir que el proceso contintie. En consecuencia, segiin este
punto de vista, el acto voluntario de reparaciéon que es capaz de contribuir a la reafirmacién del
ordenamiento ha de ser, necesariamente, voluntario. Y, por lo tanto, el concepto de
voluntariedad como aquel que se lleva a cabo de forma espontanea y por propia iniciativa del
autor, es decir, que se efectia libremente y sin que el sujeto autor haya sido objeto de presiones
externas™, aunque quepa admitir consejos o indicaciones, sin que tenga relevancia la cualidad

5% Vid, PEREZ SANZBERRO, G., Reparacion y conciliacién en el.., op. cit, p. 382. A este respecto,
somos de la opinién de que un proceso de mediaciéon penal llevado adecuadamente por un mediador
bien formado garantiza que las partes negocien equilibradamente sus peticiones pero desde el plano de
la responsabilizaciéon real del autor de los hechos, ya que es perfectamente detectable, la posibilidad de
que quien presumiblemente es autor de los hechos no lo sea en realidad, cuestion que desde las
premisas del enfoque de mediacién supone la paralizacién del proceso y la remisién de informe al
juzgado sobre este aspecto.

> QUERALT, J. J., «La mediacién en Espafia y perspectivas internacionales», op. cit. , pp. 342 y ss., al
hilo de las objeciones politico criminales sobre esta figura argumenta que no puede hablarse de un
sometimiento voluntario a la mediacién, cuando quién acepta no estd en condiciones de elegir, ya
libremente, sino tan si quiera estd en la misma situacién que la victima. En efecto, de no acceder el
victimario a la mediacién, el proceso penal seguird no sélo con todas sus consecuencias tanto en la
ampliaciéon del nimero de delito objeto de la acusacién como a un incremento del marco penal, dado
que, aun respetando los limites legales, el juez podrd imponer la pena, ante la renuencia del sujeto activo
a conciliarse, en el grado maximo que permita el Cédigo penal. Ahora bien, como afirmamos en el texto
el concepto de voluntariedad ha de ser entendido en el contexto de un proceso penal, en el sentido de que
el sujeto elige entre las opciones existentes con libertad, tal y como lo haria si admitiese, por ejemplo,
realizar trabajos en beneficio de la comunidad o cualquier otra figura analoga.

56 | EURAUF, O., y STEININGER, H., StGB, 1992, &167, niim. 1, p. 1075, citados por PEREZ SANZBERRO,

G, en Reparacion y conciliacion en e...? op. cit, p.157. Cfr.,, ALASTUE DOBON, M. C., La reparacion a la
victima en el marco de las sanciones penales., op. cit., p. 92, quien afirma que cuando la reparaciéon se
produce tras conocer el imputado la existencia del proceso penal contra él, la voluntariedad es relativa,
porque se trata de elegir entre dos males: reparar el dafio o decidir que el proceso contintie y QUERALT, .
J., «Victimas y garantias: algunos cabos sueltos», op. cit.,, p.162 y «La mediacién en Espafia y perspectivas
internacionales», op. cit, p. 363, quien afirma que el sujeto activo se ve compelido a aceptar la
reparacion, lo que supone declarar, de hecho, obligatoriamente contra si mismo.

%7 La cuestién es que debemos entender por presiones externas, ¢no existen presiones externas
cuando el letrado aconseja a su cliente aceptar la conformidad de los juicios rapidos ante el juez de
instruccién con la finalidad de evitar el juicio oral y una potencial pena mayor? En todo caso, entendemos
que el Gnico limite se encuentra, como ya hemos comentado, en que la reparacién victima—victimario
sea presentada siempre como una opcién mas entre las existentes al victimario y a la victima. Y que
sean las partes, con consejos de sus abogados o de terceros independientes™, quienes libremente opten
por la opcién mejor para ellos.
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de los moviles del sujeto.™ Deduciendo que lo verdaderamente importante del acto de
reparacion, desde el punto de vista de la reafirmaciéon del ordenamiento juridico, no es el
resultado, sino el acto de reparar, es decir, el elemento subjetivo”°. Otro tema diferente al de la
motivacién inicial que pueda llevar a las partes al proceso sera la transformaciéon de la misma
en una responsabilizaciéon plena de los hechos y la asuncién de las obligaciones que ello
conlleva de reparacién del dafio a la victima, pero esa es una cuestiéon del mediador encargado
del proceso, quien aplicara las técnicas comunicaciones necesarias para que las partes alcancen
sus acuerdos, en caso de ser viable.

Al hilo de este argumento, surge la cuestiéon de como debe valorarse la prestacion
voluntaria y si todas las prestaciones voluntarias han de ser tenidas en cuenta en igual medida,
asi como de qué manera debe ser valorada la reparacion en virtud del momento procesal en que
se realice. No entendemos, a priori, que haya que diferenciarse la cualidad de la misma, ya
que, simplemente, los efectos de la misma, en virtud del momento en que se realice serdn unos
u otros. Por ejemplo, no sera lo mismo una reparacién efectuada espontineamente a la victima
por el victimario antes de interponer la denuncia, que la que se realiza bajo la presién del
6rgano judicial, tras conocer que puede aplicarsele una pena. Obviamente, desde el punto de
vista cualitativo, ambas prestaciones no son iguales, ya que la motivacién interna es
sustancialmente diferente en cada una de ellas. Pero, en todo caso, el autor de los hechos, tiene
ante todo la capacidad de optar libremente por la decisiéon que le parezca mejor, en uno y en
otro caso, lo importante es que independientemente de que la presion sea mayor o menor, el
victimario elige la opcién que le conviene entre las existentes. Surge, entonces, el requerido
argumento de las presiones que para el victimario suponen la amenaza del proceso penal. El
limite debemos ponerlo en que la reparacién se efectiia libremente y sin que el sujeto autor
haya sido objeto de presiones externas, aunque quepa admitir consejos o indicaciones, sin que
tenga relevancia la cualidad de los méviles del sujeto™®.

8 ~ . - . o ,
5® Como sefiala la autora esta interpretacién de la espontaneidad coincide con la que se venia

haciendo del requisito subjetivo de la antigua atenuante del arrepentimiento espontineo en la linea de
autores como ANTON ONECA, J., Derecho penal, p.380; BAEZA AVALLONE, V., E/ arrepentimiento, pp. 29 y
ss., ALONSO ALAMO, M., E sistema, pp. 731732, DE SOLA DUENAS, A., Lo subjetivo y lo objetivo, p.433
MozOTA FATAS, M., La atenuante, pp.150.152, citados por ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacion a la
victima...s, op. cit., p. 144.

59 ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacién a la victima..., op. cit, p. 145. En este sentido, lo que es
evidente es que sélo la reparacién que se lleve a cabo de forma voluntaria puede dar cumplimiento a la
prevenciéon especial y surtir efectos resocializadores, asi como producir una reafirmacién del
ordenamiento juridico e incidir en los aspectos psicologicos de las partes mediante el cambio del proceso
comunicacional. Y que sean las partes, con consejos de sus abogados o de terceros independientes,
quienes libremente opten por la opcién mejor para ellos Vid el PA-A en relaciéon al principio de
voluntariedad en el Capitulo 4 de este trabajo, pp. 448 y ss. el concepto de voluntariedad engloba: 1.—La
reparacion llevada a cabo por el delincuente antes de conocer que el procedimiento penal se dirige contra
él o incluso antes de conocer la existencia del mismo. 2.-La que se efectGia tras conocer que el
procedimiento se dirige contra él; 3.—La prestada con el impulso de los érganos de la jurisdicciéon penal
una vez comenzado el proceso y ALDONEY RAMIREZ, R., «Sistemas penales comparados: mediaciéon penal
y Justicia alternativa. Alemania», op. cit, p. 188.

1 Cf. ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacion a la victima..., op. cit., p. 92.
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