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RESUMEN: El presente trabajo se centra en el juego de la autonomia de la voluntad en el proceso
penal, a través del examen de los principios esenciales de este proceso y del acercamiento a la
configuracién y a las posibilidades de la mediacién como instrumento para la resolucién de un hecho
que reviste caracteres de delito.
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exam of its essential principles, and configuration, and in mediation possibilities as conflict
resolution instrument.
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I. Introduccién

Tradicionalmente cualquier estudio del proceso penal se inicia afirmando que este
puede definirse como una variedad del proceso, junto al proceso civil, contencioso-
administrativo o laboral. El elemento comn a todos ellos es que constituyen el instrumento
a través del cual se desarrolla la funcién jurisdiccional del Estado. Ahora bien, el calificativo
«penal» permite afirmar que en esta variedad de proceso la funcién jurisdiccional se
concreta en la proteccion del ordenamiento juridico penal, del derecho penal sustantivo.

* Texto basado en el ponencia que, con el mismo titulo, fue presentada al Congreso sobre Mediacidn y
Arbitraje Nacional e Internacional: Perspectivas de futuro, celebrado en Logrofio los dias 14 y 15 de marzo de 2011
El estudio se ha realizado al amparo del Proyecto Nacional I+D «Instrumentos de Justicia Restaurativa en el
proceso penal espafiol: hacia una regulacién de la mediacién penal» (Ref. DER 2008-03547/JURI).
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Esta rama del ordenamiento juridico, el derecho penal, tiene como fin, es decir,
como razén de su existencia, el mantenimiento de la paz social, proteger a la sociedad de las
conductas mas intolerables (dltima ratio); y sus funciones (para qué es ftil) pueden ser
diversas: retributiva, prevencion, etc.

Por otra parte, el Derecho penal sustantivo puede ser definido desde dos
perspectivas: objetiva, como conjunto de normas que regulan los delitos las penas y las
consecuencias del delito; y, subjetiva, como el derecho del Estado a establecer, imponer y
ejecutar penas (ius puniendi).

Desde esta tltima perspectiva, se puede concluir entonces que el proceso penal es
el instrumento a través del cual se desarrolla el ius puniendi del Estado. Es, ademas, el tnico
instrumento para ello. Como afirmaba CARNELUTTI, los términos delito, pena y proceso son
rigurosamente complementarios. En efecto, la férmula del principio de legalidad penal
(«nullum crimen nulla poena sine previae lege») debe completarse con la de («y sine previae
indicio»), es decir, resulta imprescindible la existencia de un proceso previo para que pueda
imponerse la pena a un sujeto por la comisién de un hecho tipificado como delito.

Partiendo de este concepto de proceso penal, los principios que lo sustentan son
basicamente los siguientes:

A) Principio de necesidad: el proceso es el instrumento fundamental para hacer
realidad el ius puniendi del Estado (art. 1 LECrim). Esta obligatoriedad del proceso la
reconoce el Estado de forma que ese ius puniendi no lo hace valer directamente sino a través
de los d6rganos jurisdiccionales y siguiendo la via del proceso a la que el mismo se somete
(no ocurre asi en el derecho civil, en el que el proceso no es necesario para la resoluciéon de
un conflicto).

B) Principio de legalidad: es garantia y complemento del anterior y se encuentra
previsto también en el articulo 1 LECrim cuando afirma: «No se impondra pena alguna,...
sino de conformidad con las disposiciones del presente Cédigo o de Leyes especiales...».
Este principio significa que el proceso penal debe ser incoado tan pronto se tenga
conocimiento de la existencia de un hecho con apariencia de delito, siguiendo lo previsto
por el ordenamiento juridico.

C) Principio de Inmutabilidad: el objeto fundamental proceso penal no puede
cambiar, es el ius puniendi del Estado. Ello significa que, con caricter general, por encima
del interés que tenga el ciudadano estd el interés del Estado en que se cumpla la ley penal.

Junto a estos tres principios, que derivan del propio fin que persigue —o que
tradicionalmente ha perseguido— el proceso penal, debemos referirnos a los principios
técnicos que lo informan: el de oficialidad y el de investigacion de oficio, que se
corresponden con el principio dispositivo y de aportaciéon de parte del proceso civil.

D) Principio de oficialidad: es aquel criterio derivado del interés publico
predominante previsto en la ley por el cual el proceso, su objeto, los actos que lo conforman
y la sentencia no estin subordinados al poder de disposiciéon de los sujetos juridicos en
relacién con la tutela de sus derechos sino que dependen de que aquel interés publico se
ponga de manifiesto al drgano jurisdiccional y se haga valer por 6rganos publicos ante
situaciones subsumibles en la ley (DE LA OLIVA). Principio del que se exceptian los
denominados delitos privados (art. 104 LECrim)

E) Principio de investigaciéon de oficio: en relacion con la aportacion vy
comprobaciéon de los hechos, este principio, en contraposicion con el principio de
aportacion de parte del proceso civil, significa que el 6rgano jurisdiccional en la fase de
instruccién, no puede dejar de introducir en el proceso hechos y circunstancias, tanto
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incriminatorias como exculpatorias —art. 2 LECrim— y en la fase de juicio oral, «las
diligencias de prueba no propuestas por las partes», en virtud de lo dispuesto en el articulo
729.2 LECrim (precepto sobre el que existe jurisprudencia contradictoria, en relacién con el
principio acusatorio).

F) En la actualidad, al exponer una relacién de los principios que informan el
proceso penal no puede dejar de hacerse referencia al principio acusatorio y sistema
acusatorio. A los efectos que aqui interesa baste indicar que se trata de dos expresiones muy
usadas por la doctrina y jurisprudencia hasta tal punto que no se sabe muy bien cudl es su
significado. Bajo la expresién «principio acusatorio» se comprenden muchas cosas,
relacionadas entre si, pero sin que esa relaciéon sea esencial y, por tanto, necesaria. Asi, se
afirma que el principio acusatorio implica: a) que el proceso, desde el principio o sélo en la
parte decisiva, ha de desarrollarse como una contradiccién igualitaria con wuna
imprescindible parte acusadora; b) que sean diferentes los 6rganos instructor y enjuiciador;
C) que exista correlacién entre la acusacion y sentencia, estando el tribunal vinculado a ésta;
d) que la acusacién no es sélo la imputacién de hechos a una persona o personas concretas
y determinadas sino también la calificacién juridica de los hechos; e) la prohibicién de la
reformatio in peius.

En esta relacion de criterios, como se puede observar, existen todo un conjunto de
reglas, unas necesarias, pero otras contingentes y ademas discutibles (qué ha de entenderse
por acusacioén; desde cuindo o para qué se necesita una acusacién; hasta donde debe llegar
la correlacion entre acusacion y sentencia) que independientemente de la respuesta que se
dé no impedirian calificar el proceso de acusatorio.

En esencia, el principio acusatorio puede definirse como el criterio configurador
del proceso penal segiin el cual se necesita una acusacién —la imputacién a una o varias
personas concretas de unos determinados hechos- para el inicio de la fase de juicio oral y
para una sentencia de condena (DE LA OLIVA). Esta necesidad se traduce en dos
consecuencias: 1%) no puede haber juicio sin que se formule acusacion; 2*) el juez no puede
dictar sentencia sobre personas distintas de las acusadas ni sobre la base de hechos
distintos de los objeto de acusacion. Entendido asi parece que el principio acusatorio no
tiene que ver con las exigencias del derecho de contradicciéon o de defensa..

Por su parte, bajo la expresion «sistema acusatorio» se incluye lo que
tradicionalmente ha sido denominada forma contradictoria y sus consecuencias, aplicada al
proceso penal.

II. La autonomia de la voluntad

De lo hasta aqui expuesto, que no es mas que un recordatorio de los conceptos
basicos sobre el proceso y el derecho penal, resulta, en principio, «sorprendente», relacionar
a aquél con la autonomia de la voluntad al estilo de como se habla de ella en el proceso
civil.

En sentido muy general se entiende por autonomia privada «el poder de
autodeterminaciéon de la persona» (FEDERICO DE CASTRO). Mas concreto, «aquel poder
complejo reconocido a la persona para el ejercicio de facultades, sea dentro del ambito de
libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si
y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacién en la
vida social» (FEDERICO DE CASTRO).

Por su parte la «autonomia de la voluntad», como manifestacién de la autonomia
privada, consiste en «el poder atribuido a la voluntad respecto a la creacién, modificaciéon o
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extincién de relaciones juridicas». También tiene aquélla como manifestacion «el poder de
esa voluntad referido al uso, goce y disposicion de poderes, facultades y derechos
subjetivos» (FEDERICO DE CASTRO).

Trasladando estos conceptos al ambito del proceso civil nos encontramos con que
éste tiene como base, precisamente, la naturaleza privado disponible de las situaciones
juridicas sustanciales cuya satisfaccién se pretende, mientras que cuando se trata del
proceso penal, la base se encuentra como ya hemos dicho, no situaciones juridico
sustanciales de naturaleza privada, sino en el ius puniendi.

Por tanto, como sostenia al comienzo no parece, en principio, que esos conceptos
clasicos entorno a la autonomia de la voluntad puedan ser aplicados a la concepcién que
hemos expuesto de nuestro proceso penal regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882, lo que no impide que tratemos de ello, de forma mas desarrollada seguidamente.

III. Autonomia de la voluntad y proceso penal

A) Como indicaba en el epigrafe introductorio el principio de legalidad informa el
proceso penal. O lo que es lo mismo, la ley es la Ginica guia para tribunales y acusador
publico (art. 124.2 CE) y, por tanto, también para el proceso: el Ministerio fiscal acusara o
no, segun la ley y el tribunal dictard sentencia segtin la ley.

Sin embargo desde hace tiempo convive con ese principio el denominado
principio de oportunidad que consiste, esencialmente, en que en vez de los referidos
parametros legales, sean criterios de oportunidad los determinantes de toda una serie de
importantes piezas y elementos del Derecho y de la Justicia penales: desde la iniciacién o no
del proceso hasta la imposicioén o no de la pena.

Conviene precisar, ademas, que tal principio de oportunidad se configura como un
régimen de alternativa o excepcién al principio de legalidad que afecta sobre todo al
comportamiento del Ministerio Fiscal. Asi entendido, se puede definir como aquél
principio en virtud del cual el deber del Estado de imponer penas no habria de ser
cumplido, siempre segin los criterios legales en todos los casos en que concurriesen sus
presupuestos (conducta tipificada) sino que estaria condicionado al poder atribuido al
Ministerio Fiscal u 6rgano similar para disponer, con amplio arbitrio o bajo las condiciones
previstas especificamente en la Ley (oportunidad reglada) del ejercicio y del modo de
ejercicio de la accién penal, independientemente de que se hubiese conocido la existencia
de un hecho de apariencia punible y de que apareciesen unos presuntos autores del mismo.
(Notese que, en la «oportunidad reglada», no es la oportunidad la que se somete a reglas —el
juicio de oportunidad consiste en decidir lo que resulta oportuno— sino el ambito objetivo
en el que caben los juicios de oportunidad).

B) En Espafia, a pesar de que con base en el articulo 124.2 de la Constitucién
resulta muy dificil su admision, el principio de oportunidad se introdujo con la regulaciéon
del proceso abreviado para determinados delitos en 1988 a través de la denominada
«conformidad» y la interpretacién que sobre la misma estableci6 la Fiscalia General del
Estado en su Circular 1/1989, de 8 de marzo, con el principio del consenso. En concreto, los
articulos 779.1.5°, 784.3 y 787 de la LECrim prevén los diferentes momentos del
procedimiento en que puede producirse. Figura que ampli6 su aplicacién al proceso ante el
Tribunal del Jurado (art. 50) y en el denominado proceso para el enjuiciamiento rapido de
determinados delitos (art. 8o1 LECrim).

REDUR g / 2011



LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL PROCESO PENAL 195

Ante esta situacion ¢Tienen sentido los avances del derecho penal si el principio de
legalidad y también el de igualdad (tratar igualmente a iguales y desigualmente a
desiguales) son sustituidos por apreciaciones de oportunidad>.

Si miramos hacia atras, desde la Gltima reforma derivada de la LO 5/2010, 22 de
junio, hasta el Cédigo Penal de 1995, se han producido 27 reformas en el derecho penal
sustantivo (es verdad, en parte, por exigencias de la Unién Europea). En la Gltima, a titulo
de ejemplo, en materia de atenuantes —dilaciones indebidas—; responsabilidad penal de
personas juridicas; revision de penas (localizacién permanente, trabajos en beneficio de la
comunidad, expulsién de extranjero); se han incorporado nuevos delitos (trafico de érganos;
mas intervenciéon penal en el ambito informatico, ordenadores, programas y red;
modificacién en delitos sobre tutela de la propiedad intelectual; delitos urbanisticos, medio
ambiente,....). Y, todo esto, nos podemos preguntar ¢para qué>.

C) En el Informe que present6 el Consejo General del Poder Judicial de 1992 al
Anteproyecto de Coédigo Penal se afirmaba, entre otras cosas: «El principio de legalidad,
concebido retributivamente coloca al Estado en la necesidad de reaccionar ante los delitos
con la pena adecuada y la culpabilidad del autor, por mas que pueda resultar inatil o
contraproducente». Y seguia: «pero la formulacion constitucional del mismo (art. 25.1 CE)
no expresa tal cosa. No configura el principio de legalidad como un deber de castigar, sino
como un limite del ius puniendi del Estado. De ahi la formulacién negativa (Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segiin la legislacion vigente en aquel
momento) a lo que no acompafia la positiva (Todos los que cometan un delito, falta o
infraccién administrativa han de ser sancionados con la pena correspondiente)».

A continuacién, afirmaba: «Con razén ha hablado la jurisprudencia constitucional
de la legalidad como un derecho susceptible de amparo: aquel principio negativo que, desde
la perspectiva del imputado o condenado, es un derecho fundamental, no se quebrante
porque, alli donde la pena adecuada a la 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
acciéon penal por el Ministerio Fiscal, debiera paliarse de forma que, sin merma del
principio de legalidad proclamado en la Constitucién, pudiera evitarse el juicio en las
infracciones menores, cuando ha desaparecido el interés social en el castigo, o el presunto
culpable ha sufrido ya un poena naturalis u otro tipo de circunstancias o compensaciones
que hacen innecesario el recurso al Derecho criminal.... Sélo la pervivencia de una
discutible «mentalidad retributiva» dificulta que nuestro ordenamiento pueda acudir a esa o
parecidas férmulas, de las que tan necesitada se halla la justicia penal para poder llegar a
ser, realmente, efectiva. Y sélo la pervivencia de esa mentalidad pone en tela de juicio la
ampliacion de mecanismos que eviten el pronunciamiento o la ejecucién de la condena, alli
donde los fines de la pena no sufran quebranto o provoque actitudes renuentes ante la
emergencia de posibilidades de sustituir la pena privativa de libertad».

D) Frente a lo afirmado en este Informe, cabe decir que el articulo 25.1 CE si bien
no formula expresamente el ius puniendi como deber del Estado de castigar si lo presupone.
Ademas, conviene precisar que el principio de legalidad no sélo es un limite del ius
puniendi, sino que pertenece también al fundamento de ese peculiar derecho. Por tltimo, el
principio de necesidad de ejercicio de la accién penal forma parte del articulo 124.2 CE por
lo que es imposible paliar parte del contenido esencial del principio de legalidad sin merma
de ese mismo principio. En definitiva, no parece que quepa en nuestro marco
constitucional atribuir al Ministerio Fiscal, en virtud de un juicio de oportunidad, la facultad
de dejar de acusar o dejar de calificar una conducta tipificada como delito.
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Cuestion distinta es que se prevean legalmente alternativas a la pena, se dejen de
castigar penalmente ciertas conductas,... lo que indudablemente tiene naturaleza sustantiva,
no procesal, independientemente del lugar sistematico donde tal cuestién se ubique.

Pero, si el Coédigo Penal tipifica un hecho como delito al que le impone la
correspondiente pena y tal hecho se produce en la realidad, el principio de legalidad exige
que tal hecho se investigue, se determine quien es su autor, y, tras la celebraciéon del juicio
correspondiente, si de la practica de la prueba se deduce su culpabilidad, en la sentencia se
le imponga la pena prevista en aquél.

IV. Autonomia de la voluntad del acusado

Como ya hemos indicado anteriormente al proceso penal no resulta trasladable el
concepto de autonomia de la voluntad tradicional de la teoria general del derecho, lo que no
quiere decir, que el imputado no pueda «decidir» sobre cuestiones concretas que se puedan
plantear en el proceso. Asi:

a) El articulo 24-2 de la Constituciéon establece las denominadas garantias
constitucionales del proceso, algunas de las cuales constituyen un ejemplo de la autonomia
que tiene el acusado, como son, el derecho a no declarar o el derecho a guardar silencio, con
trascendencia en la fase probatoria.

b) En relacion con el derecho de defensa, que en el proceso penal encuentra
diferentes manifestaciones (defensa material, defensa formal y autodefensa), el acusado
tiene la posibilidad de por si mismo, ejercer este derecho (autodefensa), por ejemplo, en el
denominado «derecho a la Gltima palabra» previsto con caricter general en el articulo 739
de la norma procesal penal.

c) Excepcionalmente, la autonomia de la voluntad del acusado si puede estar
presente en el proceso penal, con el mismo significado que tiene en el proceso civil. Ello se
producira cuando se ejercite la accion civil en aquél proceso. En efecto, la posibilidad de que
la restitucién, reparacion o indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de la comisiéon
de unos hechos que revisten caracteres de delito, puedan ser reclamados dentro del proceso
penal, ejercitando la accién civil correspondiente, constituye, sin duda, una manifestacion
de aquélla autonomia de la voluntad. A estos efectos, la norma procesal establece que
ejercitada la accién penal se entenderd ejercitada la acciéon civil, a no ser que el dafiado o
perjudicado renuncie a su ejercicio o la reserve expresamente para ejercitarla después de
finalizar el proceso penal (arts. 112 y ss.). Como se puede observar, el ejercicio de esta accién
civil estd informada, légicamente, por los mismo principios técnicos del proceso civil
(principio dispositivo y principio de aportacion de parte).

V. La mediacion penal

Si a finales de la década de los afios 8o comenz6 a introducirse en Espafia el
denominado principio de oportunidad en el proceso penal, podemos decir que desde finales
del siglo pasado existen fuertes tendencias a incorporar al proceso penal técnicas de
resolucion de conflictos, hasta entonces previstas en el &mbito del proceso civil, como es la
mediacién. Es mas, desde la propia Unién Europea se alienta a incorporar esta institucién
al proceso penal.

En concreto, el articulo 1.1 de la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea

de 15 de marzo de 2001 (2001/200/JAI) relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, define la mediacién en causas penales como «la biisqueda antes o durante el proceso
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penal de una solucién negociada entre la victima y el autor de la infraccién en la que media
una persona competente». Y el articulo 10 establece el compromiso de los Estados para
impulsar la mediacién penal para aquellas infracciones que a su juicio se presten a este tipo
de medidas.

Al hablar de la mediacién penal suele afirmarse que constituye un sistema de
gestion de conflictos en el que una parte neutral, con caricter técnico y en posesion de
conocimientos y habilidades especificas, independiente de los actores institucionales del
proceso penal e imparcial, ayuda a dos o mas personas implicadas en un delito o falta, en
calidad de victima e infractor —o en ambas posiciones en los supuestos de denuncias
cruzadas—, a comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar
sus puntos de vista y a elaborar acuerdos sobre el modo de reparacién, tanto material como
simbodlica.

Como se puede observar, en este concepto aparecen expresiones que se alejan
absolutamente de las que resultan propias en relacién con un proceso penal. Asi: 1°) El
delito no resulta ser ya una conducta tipicamente antijuridica, sino un «conflicto». 2°) La
reparacion del dafo y la disminucién de los efectos delito adquieren una relevancia
extraordinaria en detrimento de la pena. 3) Comprender cuil ha sido el origen, causa y
consecuencias de ese «conflicto» y resolverlo mediante un acuerdo resulta ser mucho mas
importante que la persecucién del delito.

Basta lo expuesto para darse cuenta que la mediacién choca frontalmente con el
concepto y fines tradicionales, ya expuestos, del proceso penal. Por supuesto que, como
afirma la Decisién Marco de la Unién Europea, se puede instaurar este sistema de gestiéon
de conflictos. Ahora bien, a mi entender, tal instauracion supondra, para aquellas conductas
—delitos— susceptibles de seguir este sistema de resolucién, que habran novado su
naturaleza. En efecto, no les resultaran aplicables las caracteristicas tipicas de las mismas
debido, digdmoslo ya, a su «privatizacion» a través de esta institucion. O, si se prefiere, si
existe la posibilidad de someter a la mediacion ciertas conductas tipificadas como delito,
estas deberan encuadrarse en una nueva categoria de delitos privados.

Admitida la institucién, obviamente serd necesario establecer un procedimiento y
hard falta prever a un sujeto que lo controle. ¢Deberd ser un Juzgado o Tribunal? La
respuesta afirmativa deviene razonable pues no debemos olvidar que cuando de conductas
delictivas se trata estin en juego los derechos fundamentales y parece logico que sean los
organos jurisdiccionales los que lleven a caso ese control.

Por otra parte, de la definicion propuesta resulta que la mediacion aparece
configurada como un instrumento para «elaborar acuerdos» entre agresor y victima, lo que
permite afirmar que estamos ante una manifestaciéon del principio de oportunidad.

En Espafia la LO 5/2000, de 12 de enero, sobre responsabilidad penal de menores,
da cobertura legal a la mediacién (art. 19). En relacién con dicho precepto los tribunales,
partiendo de la especialidad del proceso de menores y de que los principios que lo informan
no son los mismos que en el proceso ordinario, sostienen que: «Especial relevancia
adquiere... el principio de oportunidad, que confiere al titular pablico de la accién penal la
potestad para disponer de la misma, a pesar de poder estar acreditada la comisién de un
hecho punible por una persona, debiendo destacarse que en estos casos no se amplian las
facultades del 6rgano judicial, sino que se limitan, fortaleciéndose las facultades del
Ministerio Fiscal». Y afiade: «Manifestaciones de dicho principio de oportunidad son la
posibilidad de que el Ministerio Fiscal acuerde no incoar el procedimiento penal de
menores al amparo de lo previsto en el articulo 18 LORPM, o los supuestos de desistimiento
por correccion en el ambito educativo y familiar o por resarcimiento anticipado o
conciliacion con el infractor a los que se refiere el articulo 19 LORPM, o incluso... la
posibilidad que se le concede de concluir el expediente solicitando su archivo, cuando el
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Equipo Técnico estime conveniente no continuar el expediente en interés del menor» (AAP
Segovia de 12 de septiembre de 2008 -JUR 2009, 41962-).

La lectura de este pronunciamiento judicial pone de manifiesto, por una parte, que
en nuestro ordenamiento procesal penal la figura de la mediacién supone una excepcién al
estar prevista en un procedimiento especial. Por otra, que se reconduce al principio de
oportunidad hasta el extremo de que el Ministerio Fiscal puede acordar no incoar el
expediente, a pesar de estar acreditada la comisién de un hecho delictivo.

Fuera de ese texto legal no existen mas manifestaciones de este instituto en
nuestro proceso penal. Sin embargo, poco antes de anunciarse la fecha de las préximas
elecciones generales —20 de noviembre de 2011- el Ministerio de Justicia terminé de
elaborar un Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que contiene algunos
preceptos dedicados a la mediacion. No se trata de una nueva reforma de nuestro proceso
penal, a afiadir a las ya existentes. Constituye un texto completo de nueva planta que consta
de nueve libros, precedidos de un titulo preliminar, y setecientos ochenta y nueve articulos,
ademas de sendas disposiciones adicional y derogatoria, seis disposiciones transitorias y
cuatro finales. Ciertamente, teniendo en cuenta cudles son los plazos parlamentarios y el fin
tan cercano de la presente legislatura, no parece que tal Anteproyecto pueda transformarse
en Ley. No obstante, resulta oportuno comentar cuiles son las cuestiones mas
sobresalientes que presenta dicho texto en relacién con el tema que nos ocupa, la
mediacion.

La lectura de la exposiciéon de motivos de la norma (parigrafo XXVI) pone de
manifiesto la relaciéon existente entre la instituciéon objeto de comentario y el principio de
oportunidad. En efecto, «en el mismo marco del principio de oportunidad ha de ser
comprendida la institucién de la mediacién. Esta no puede consistir en una especie de
renuncia del Estado a la titularidad exclusiva del ius puniendi. No se trata de otorgar a los
particulares un poder omnimodo de disposicién como el que les estd atribuido en los
estrictos supuestos de delito privado. Al contrario, la mediacién ha de concebirse como un
instrumento al servicio de la decision expresa del Estado de renunciar a la imposicién de la
pena cuando ésta no es necesaria a los fines publicos de prevenciéon y pueden resultar
adecuadamente satisfechos los intereses particulares de la victima». A continuacion, afirma:
«Aparece, asi, la mediacién como un mecanismo al servicio del principio de oportunidad.
Sera el fiscal el que —al apreciar la concurrencia de un supuesto que, por sus caracteristicas
especificas, permite acudir a un archivo por oportunidad o a la imposicién de una pena
reducida— pueda condicionar estas posibles opciones a la adecuada satisfaccion de las
victimas. Podra, de esta forma, como director de la investigacion, impulsar, a través de la
mediaciéon y con el consentimiento de los afectados, la obtencién de una solucién
reparadora de los intereses particulares en juego en funcién de la disminucién o ausencia
de interés del Estado en el castigo». Y afiade: «En algunos casos, el resultado de la
mediacioén podra ser la falta de composicion y la continuacién del procedimiento penal en
curso con todas sus consecuencias. En otros, esta institucién podrd conducir a la
finalizacion de las actuaciones con un archivo condicionado al cumplimiento de lo pactado
o con una sentencia condenatoria en el marco de una conformidad premiada».

Pasando ya al articulado de la norma, la mediacién penal aparece regulada en el
libro I (disposiciones generales), titulo V (las formas especiales de terminacién del
procedimiento penal), capitulo III, comprendiendo los articulos 157 a 161.

El articulo 157 previene cudles son los principios a los que se sujeta la mediacién:
voluntariedad, gratuidad, oficialidad y confidencialidad. Ademas, establece el derecho que
tienen las partes a ser informadas de sus derechos, de la naturaleza del procedimiento y de
las consecuencias posibles de la decision de someterse al mismo. Por Gltimo, el Ministerio
Fiscal no tendra conocimiento del desarrollo de la mediacién hasta que ésta haya finalizado,
en su caso, mediante la remisién del acta de reparacion.
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El articulo 158 regula el procedimiento de la mediacién. De su tenor literal se
deduce: a) que es el Ministerio Fiscal, atendiendo a las circunstancias del hecho, «del
infractor» y de la victima el que podra, de oficio o a instancia de parte, someter el proceso a
mediacion; b) que el inicio de este proceso no eximird que se practiquen las diligencias
indispensables para la comprobacién del hecho delictivo; ¢) que dicho inicio se realizara
mediante decreto y contendra el plazo maximo de duracién del procedimiento, que no
podra exceder de tres meses, remitiéndose el mismo a los equipos de mediacién; d) que si
las partes no consienten en someterse a la mediaciéon se pondrd en conocimiento del
Ministerio Fiscal, que continuard la tramitacion del procedimiento; e) el equipo de
mediacién asignado podra solicitar del Ministerio Fiscal la informacién que necesite sobre
el contenido del procedimiento de investigacién durante el desarrollo de las sesiones; f) por
ultimo, también podra el juez, de conformidad con lo establecido en este articulo, previa
audiencia del fiscal, acordar el sometimiento del procedimiento a mediacion durante la
ejecucion.

Una vez concluido el procedimiento de la mediacién, el articulo 159 regula las
«consecuencias» o, si se prefiere, el resultado alcanzado en aquél, en los siguientes
términos:

a) El equipo de mediacion deberd emitir un informe con el resultado positivo o
negativo de la actividad mediadora. Y, en el caso de ser positivo, ird acompafiado del acta de
reparaciéon con los acuerdos alcanzados por las partes. Este documento deberd ir firmado
por las partes y sus representantes legales, si los hubiere, entregindose una copia a cada
una de ellas.

b) En el caso de que el informe incorpore el acta de reparacién, el Ministerio
Fiscal, valorando los acuerdos a los que hayan llegado las partes, las circunstancias
concurrentes y el estado del procedimiento, podra: 1°) decretar el archivo por oportunidad
de conformidad con lo establecido en la Ley —articulos 149 y 150—, imponiendo como reglas
de conducta los acuerdos alcanzados por las partes. En estos casos, no serdn de aplicacién
los requisitos establecidos en las letras a) y b) del articulo 149.1 de esta ley; 2°) proceder por
las reglas especiales del procedimiento de conformidad. En estos supuestos, las victimas
seran siempre oidas atin cuando no se hubieran personado y la sentencia de conformidad
incluira los términos del acta de reparacion.

La regulacién de la mediaciéon se completa con los articulos 160 y 161 que tratan,
respectivamente, de la posibilidad de someter también el proceso a mediacion cuando se
esté en la fase de juicio oral y de que el sometimiento a la mediacién durante la tramitaciéon
de los juicios de faltas interrumpird el plazo de prescripciéon de la correspondiente
infraccién penal.

VI. Conclusiones

Que la justicia penal necesita una profunda reforma es una afirmaciéon sabida y
repetida de forma constante por todos los que se acercan a esta parcela de nuestro
ordenamiento juridico. Pero, en este caso, no se trata con tal afirmacion de insistir en la
necesidad de que se elabore y promulgue una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que se
adapte a la realidad social de nuestro tiempo.

Cuando digo «profunda» reforma, me estoy refiriendo también a la necesidad de
reflexionar sobre cudl debe ser el papel que debe jugar en nuestra sociedad el Derecho
penal. Dicho de otra manera, el Parlamento, como érgano soberano que representa la
voluntad de los ciudadanos, debe establecer qué conductas considera merecedoras de un
reproche tal que su comisién merezca necesariamente la imposicién de una pena. Pero, eso
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si, por seguridad juridica parece razonable exigir que, supuesta la comisién de ese hecho
delictivo, a través necesariamente del proceso, se le imponga al sujeto acusado de aquél la
pena correspondiente.

Del mismo modo y por las mismas razones, parece conveniente que, legalmente,
se establezcan, en su caso, qué conductas, no obstante estar tipificadas como delito, pueden
ser susceptibles de «negociacién» por las partes de un proceso penal, a través de las figuras
que el propio legislador prevea. Una de las cudles puede ser la mediacion.

Ahora bien, en el momento presente, cuando no se encuentra establecida
legalmente, aparte el proceso de menores, la mediacién como instrumento para resolver la
comision de un hecho que reviste caracteres de delito, me parece que acudir a ella y
entroncarla en la Ley procesal penal en relacién con la figura de la conformidad no es
juridicamente aceptable.

En el ordenamiento vigente cuando se comete un hecho tipificado en el Cédigo
Penal no estamos ante un «conflicto» entre autor y victima sino ante un delito cuyo autor
debe ser castigado con la pena prevista. Por lo mismo, la finalidad Gltima que se persigue
con el proceso no es «restaurar» a la victima de los dafios que le ha ocasionado la comisién
de aquél delito, sino fundamentalmente hacer realidad el ius puniendi del Estado.

Unicamente si se privatiza el derecho penal, o si se prefiere, estableciendo
legalmente qué conductas, no obstante ser constitutivas de un delito, el Estado no las
persigue por entender que por encima del ius puniendi existen otros fines prioritarios como,
por ejemplo, resarcir de los dafios a la victima que aquél le ha ocasionado —lo que podria
entenderse como un tipo de delitos privados—, seria posible, a mi entender, aceptar figuras
tales como la mediacion.

Por todo lo dicho entiendo que la regulacién que nos ofrece el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 2011 podria dar lugar a una inseguridad juridica importante,
puesto que deja al arbitrio del Ministerio Fiscal —que en dicho Anteproyecto resulta ser el
sujeto que estd al frente de la investigacién penal, ademas de ser el acusador por
excelencia— la decision sobre qué causas pueden resolverse a través de la mediacién.
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ANEXO

ANTEPROYECTO LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL DE 2011

LIBRO I
DISPOSICIONES GENERALES

TiTULOV
LAS FORMAS ESPECIALES DE TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO PENAL

CAPITULO III
LA MEDIACION PENAL

Articulo 157. Principios

1. La mediacion se sujetara a los principios de voluntariedad, gratuidad, oficialidad
y confidencialidad.

2. Las partes que se sometan a mediacién, antes de prestar su consentimiento,
serin informadas de sus derechos, de la naturaleza del procedimiento y de las
consecuencias posibles de la decisiéon de someterse al mismo.

3. Ninguna parte podrd ser obligada a someterse a mediacién, pudiendo, en
cualquier momento, apartarse de la misma.

La negativa de las partes a someterse a mediacion, o el abandono de la mediacion
ya iniciada, no implicard consecuencia alguna en el proceso penal.

4. Se garantizard la confidencialidad de la informacién que se obtenga del proceso
de mediacion.

El fiscal no tendra conocimiento del desarrollo de la mediacion hasta que ésta haya
finalizado, en su caso, mediante la remisioén del acta de reparacion.
Articulo 158. Procedimiento

1. El Ministerio Fiscal, segin las circunstancias del hecho, del infractor y de la
victima, podra, de oficio o a instancia de parte, someter el proceso a mediacion.

El inicio del proceso de mediacion no eximird de la practica de las diligencias
indispensables para la comprobacion de delito.

2. El decreto que lo acuerde se remitird a los equipos de mediacion, fijando un
plazo maximo para su desarrollo, que no podra exceder de tres meses.

3. De no consentir las partes en someterse a mediacién, se pondra
inmediatamente esta circunstancia en conocimiento del Ministerio Fiscal que continuara la
tramitacion del procedimiento.

4. El equipo de mediacién podra solicitar al fiscal la informacién que precise sobre
el contenido del procedimiento de investigacion durante el desarrollo de las sesiones.

5. También podra el juez, de conformidad con lo establecido en este articulo,

previa audiencia del fiscal, acordar el sometimiento del procedimiento a mediacion durante
la ejecucion.
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Articulo 159. Consecuencias
1. Concluido el proceso el equipo de mediaciéon emitird un informe sobre el
resultado positivo o negativo de la actividad mediadora, acompafiando, en caso positivo, el

acta de reparacién con los acuerdos a los que hayan llegado las partes.

2. El documento que incorpore el acta de reparacién, se firmara por las partes y
por sus representantes legales, si los hubiere, entregandose una copia a cada una de ellas.

3. En este supuesto, el fiscal, valorando los acuerdos a los que hayan llegado las
partes, las circunstancias concurrentes y el estado del procedimiento, podra:

a) Decretar el archivo por oportunidad de conformidad con lo establecido en los
articulos 149 y 150, imponiendo como reglas de conducta los acuerdos alcanzados por las
partes.

En estos casos, no seran de aplicacion los requisitos establecidos en las letras a) y
b) del articulo 149.1 de esta ley.

b) Proceder por las reglas especiales del procedimiento de conformidad.

En estos supuestos, las victimas serdn siempre oidas atin cuando no se hubieran
personado y la sentencia de conformidad incluira los términos del acta de reparacion.

Articulo 160. Mediacion en el juicio oral

Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, el tribunal de
enjuiciamiento podra someter el proceso a mediacién cuando todas las partes lo soliciten.

En este supuesto, la mediacion se desarrollara de conformidad con lo establecido
en el articulo 158.

Si se alcanzare acuerdo, las conclusiones definitivas y la sentencia incluiran la
atenuante de reparacion.
Articulo 161. Interrupcion

El sometimiento a la mediacion durante la tramitaciéon de los juicios de faltas
interrumpira el plazo de prescripcion de la correspondiente infracciéon penal.

REDUR g / 2011



