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La Justicia restaurativa es una nueva vía de intervención en conflictos penales, que promueve un mayor protagonismo de las partes en la gestión de las consecuencias producidas a raíz del delito. La reparación voluntaria a la víctima adquiere un papel decisivo, ofreciendo al autor de los hechos la oportunidad de reparar el daño producido y a la víctima la posibilidad de ser reparada de forma efectiva. 

La Justicia restaurativa tiene ya una dilatada tradición en EE.UU. y en los últimos años se está introduciendo de forma creciente en toda Europa, con muy buenos resultados. 

La mediación en el ámbito penal es uno de los métodos de Justicia restaurativa más utilizados. En España, la mediación se aplica tanto en menores, auspiciada por la Ley Orgánica 5/2000, como en algunas experiencias en adultos. 

En nuestra legislación penal, esta vía queda textualmente recogida sólo en la Ley Orgánica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. A pesar de ello, nuestro CP de 1995 ofrece distintas posibilidades que permiten una tímida aplicación de sus principios. 

Un impulso decisivo para la introducción de la Justicia restaurativa en toda Europa proviene de la Unión Europea, a través de la Decisión Marco (2001/220/JAI) del Consejo de la UE, relativa al «Estatuto de la Víctima en el proceso Penal». Esta Decisión Marco traza una clara línea a seguir en ese sentido, que no puede ser ignorada por los distintos Estados miembros, entre ellos España. 

I. MARCO LEGAL 

La Justicia restaurativa es una nueva vía de intervención en conflictos penales, que promueve un mayor protagonismo de las partes en la gestión de las consecuencias producidas a raíz del delito. La Justicia restaurativa, que se está aplicando de forma creciente en toda Europa, pone el acento más en la reparación voluntaria a la víctima que en el castigo, ofreciendo al autor de los hechos la posibilidad de reparar, por sí mismo, el daño producido. 

La mediación en el ámbito penal es uno de los métodos más extendidos de Justicia restaurativa y supone crear un espacio en el que víctima y autor, con la intervención del mediador, tienen la oportunidad de tratar del hecho delictivo y participar activamente en la búsqueda de una respuesta que compense el daño producido y propicie un proceso de reflexión en el autor, que le permite tomar conciencia real del daño que su conducta ha ocasionado. El autor tiene la oportunidad de pasar de ser una figura pasiva del castigo a actuar positivamente para compensar el daño causado a la víctima e indirectamente a la propia comunidad. 

Para conocer el grado de incidencia legal que tiene la Justicia restaurativa y la mediación en concreto, en nuestro país conviene distinguir entre la legislación penal de jóvenes y la de adultos. 

 II. DERECHO PENAL DE MENORES 

1. Introducción 

El Código penal de 1995 no recoge una eximente de menor edad, sino que el art. 19 establece que: «Los menores de dieciocho años no serán responsables criminalmente con arreglo a este Código. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor». 

En cumplimiento de lo previsto por esta disposición del Código Penal (CP) de 1995, nace la Ley Orgánica 5/2000 que regula la responsabilidad penal de los menores y sanciona los hechos delictivos cometidos por jóvenes mayores de 14 años y menores de 18. Por tanto, como señala CEREZO MIR (2), no es que se considere inimputables a los menores de dieciocho años, sino que por razones de política criminal se les excluye del Derecho penal de adultos, creando un Derecho penal juvenil especializado, con vocación no meramente punitiva sino claramente pedagógica y orientado esencialmente hacia la prevención especial. Los menores de 14 años quedan exentos de toda responsabilidad penal, con lo cual no les son aplicables ni las penas del CP ni las medidas sancionadoras educativas de la Ley Orgánica 5/2000, sino otras medidas de carácter protector y de naturaleza administrativa. 

En la redacción de esta Ley se tuvieron en consideración las normas de Derecho Internacional, especialmente la Convención sobre los derechos del niño, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por España el 30 de noviembre de 1990. 

Esta Ley evita la utilización del término «penas», refiriéndose a «medidas sancionadoras educativas», con lo cual se quiere resaltar esa naturaleza, predominantemente educativa, que desplaza otras finalidades básicas en el Derecho penal de adultos. Por todo ello, en su Exposición de motivos se señala el interés superior del menor como elemento determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten (3). 

Bajo estos parámetros de orientación básicamente educativa y de evitación de consecuencias penales estigmatizantes para los más jóvenes, la mediación, al igual que otros métodos de Justicia restaurativa, ofrece una respuesta responsabilizadora y positiva frente a actuaciones delictivas. No se trata de dejar sin ningún tipo de reacción estas conductas, a menudo de gravedad incipiente, sino de actuar a través de algún mecanismo que provoque en el joven un proceso de reflexión acerca de su propia conducta, que le permita apreciar, directamente, las consecuencias y efectos que ésta puede tener, no sólo sobre sí mismo, sino también sobre los demás. 

2. La LO 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores 

La Ley Orgánica 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal del menor entró en vigor el 13 de enero de 2001, derogando la anterior Ley Orgánica 4/1992. Se aplica, como en el caso de la Ley 4/1992, a aquellos hechos tipificados como delitos o faltas en el CP, cambiando las penas establecidas en el Código por medidas de inspiración básicamente educativa, aunque es innegable que algunas de ellas tienen también una evidente trascendencia sancionatoria, que queda patente en los delitos (no faltas) cometidos con violencia o intimidación o peligro grave para la vida o la integridad física, en cuyos supuestos se prevén medidas de internamiento en régimen cerrado, que pueden tener una duración de hasta 5 años si el menor ha cumplido 16 años o incluso de 8 años en delitos de terrorismo. 

La nueva franja de edad a la que afecta esta Ley se sitúa entre los 14 y los 18 años, aunque en determinados supuestos y bajo determinadas condiciones recogidas en el art. 4 de la Ley podrá extenderse su aplicación a personas mayores de 18 años y menores de 21. No obstante, la entrada en vigor del artículo que establece la competencia para que los jueces de menores puedan entender de las causas de los jóvenes infractores, de edad comprendida entre 18 y 21 años, se ha pospuesto hasta el año 2007. 

Frente al modelo anterior, de carácter tutelar o protector paternalista, con medidas correctoras de duración indeterminada, hasta la corrección del menor, la Ley 5/2000 ofrece un modelo responsabilizador, introducido ya en la práctica por la Ley 4/1992, y que pretende dar respuestas especializadas, con finalidad educativa. 

Las Comunidades Autónomas asumen también, con la Ley 5/2000, la competencia sobre los mayores de 16 años que hayan cometido hechos constitutivos de delito. Estos jóvenes, antes eran sancionados con las correspondientes penas del anterior Código Penal y el propio Estado, generalmente, era el responsable de aplicar esas penas. Por ejemplo, cuando estos jóvenes mayores de 16 años eran castigados con una sanción privativa de libertad, entraban en la cárcel, mientras que ahora, con la Ley 5/2000 entran en Centros Educativos, que son gestionados por las Comunidades Autónomas. 

Para la nueva Ley, textualmente, tiene particular interés la reparación del daño causado y la conciliación del delincuente con la víctima, que pueden dar lugar a la no incoación o al sobreseimiento del expediente, o a la finalización del cumplimiento de la medida impuesta. Se da un mayor énfasis a la Prevención especial y predominan los criterios educativos y resocializadores sobre los meramente punitivos y de defensa social, esencialmente basada en la prevención general. 

La Ley evita la utilización del término «pena» y habla sólo de «medidas sancionadoras-educativas», con lo cual se quiere subrayar que la reacción jurídica frente a los menores tendrá una naturaleza educativa. En consecuencia se señala que «el superior interés del menor es el elemento determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten» (4). 

La medidas de internamiento en régimen cerrado sólo será aplicable cuando el hecho delictivo se haya realizado con «violencia o intimidación en las personas o actuando con grave riesgo para la vida o la integridad física de las mismas». En ningún caso puede aplicarse cuando se trate de acciones u omisiones imprudentes. 

3. La mediación y la reparación en la LO 5/2000 

El art. 19 recoge el sobreseimiento del expediente por conciliación o reparación entre el menor y la víctima en casos de delito menos grave o falta. Según este artículo, el Ministerio Fiscal podrá desistir de la continuación del expediente en aquellos casos, sin violencia o intimidación graves, en que el menor se haya conciliado con la víctima o haya asumido el compromiso de reparar el daño causado a la víctima o al perjudicado. 

El punto 3.º del mismo art. 19 adjudica al correspondiente equipo técnico las funciones de mediación entre el menor y la víctima y le asigna el mandato de informar al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su cumplimiento. 

El punto 4.º regula los efectos de la conciliación y del cumplimiento de los compromisos de reparación, que consisten en el hecho de que el Fiscal concluirá la instrucción y «solicitará al Juez el sobreseimiento y el archivo de las actuaciones, con remisión de lo actuado». 

A) Incoación del expediente. Inicio de la actividad mediadora (5) 

Según el art. 16 corresponde al Ministerio Fiscal la instrucción y la incoación del expediente. El Ministerio Fiscal dará cuenta de la incoación del expediente al Juez de menores, quien iniciará las diligencias de trámite correspondientes y abrirá la pieza separada de responsabilidad civil. 

No obstante, según el art. 18 el Ministerio Fiscal podrá desistir de la incoación del expediente «cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidación en las personas o faltas... En tal caso el Ministerio Fiscal dará traslado de lo actuado a la entidad pública de protección de menores», pero cuando conste que el menor ha cometido anteriormente hechos de la misma naturaleza, el Ministerio Fiscal deberá incoar el expediente. 

Según el art. 27, durante la instrucción del expediente el Ministerio Fiscal requerirá del equipo técnico la elaboración de un informe «sobre la situación psicológica, educativa y familiar del menor, así como sobre su entorno social y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopción de alguna de las medidas previstas en la presente Ley». El Fiscal remitirá este informe del equipo técnico al Juez de menores. 

El equipo técnico podrá plantear: 

-- Una intervención socio-educativa. 

-- La posibilidad de realizar una actividad reparadora o de conciliación con la víctima. 

O incluso proponer en su informe la conveniencia de no continuar la tramitación del expediente en interés del menor, en cuyo caso si se dan los requisitos del art. 19.1 el Ministerio Fiscal podrá remitir el expediente al Juez, con propuesta de sobreseimiento. 

Por tanto, el mismo equipo técnico es el que valora, en cada caso y de forma individualizada, las posibilidades y la oportunidad de iniciar un proceso de mediación en el supuesto concreto. 

Cabe la duda de si la mediación es factible sólo en determinados casos de escasa gravedad, o bien en todo caso. No parece incorrecto pensar que la mediación penal juvenil sea factible prácticamente en casi todas las figuras, aunque sus efectos y repercusión jurídica sea diferente. 

Así, según el art. 19.1 la conciliación o el compromiso de reparar el daño causado podrá dar lugar al desistimiento en la continuación del expediente sólo: 

-- En caso de falta de violencia o intimidación graves en la comisión de los hechos, y además: 

-- Si el hecho imputado al menor constituye delito menos grave o falta. 

En los demás casos (algunos autores limitan la posibilidad de la mediación sólo a delitos graves, sin violencia o intimidación graves), el Ministerio Fiscal no puede paralizar la instrucción, aunque se lleve a cabo un proceso de mediación. Si la mediación finalizase con éxito, posibilitando la reparación, podría considerarse aplicable, por analogía, la atenuante de reparación del art. 21.5 del CP 1995. Entendiendo que las disposiciones del Código Penal actúan de forma subsidiaria o complementaria a lo dispuesto en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor. 

Para que un menor pueda iniciar un programa de mediación y reparación se tienen que dar tres condiciones básicas: 

-- Que el menor acepte su responsabilidad en los hechos. Esto significa que asuma haber participado en éstos a un cierto nivel. 

-- Que el menor muestre explícitamente su voluntad de llevar a cabo el programa. Esto supone un interés por su parte en solucionar el conflicto. Por tanto deberá asumir, ante el equipo técnico, el compromiso inicial de conciliarse con la víctima, de repararla o subsidiariamente de participar en una actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe, según el art. 19.1. 

-- Que el menor tenga la capacidad necesaria y suficiente para reparar el daño que él mismo ha causado o participar en la actividad educativa propuesta. Es importante que sus carencias no le imposibiliten asumir su responsabilidad y pueda concluir de forma positiva el programa. 

Si el equipo técnico comunica al Ministerio Fiscal la conveniencia de la Mediación, se inicia el proceso: 

-- En primer lugar el equipo técnico emite un informe donde se indica el tipo de compromiso inicial asumido por el joven: conciliación, reparación del daño, o actividad educativa. La actividad educativa sólo se propondrá cuando la conciliación o la reparación con la víctima no haya sido posible, ya sea porque la víctima no es una persona física o jurídica determinada, se trate de la propia comunidad, o bien se niegue a participar en un proceso de conciliación-reparación directa o indirecta con el imputado. En cuyo caso deberá especificarse el tipo de actividad propuesta. 

-- Si el Ministerio Fiscal acepta el compromiso inicial del menor, autoriza, por escrito o tácitamente, al equipo técnico para el inicio del Programa. 

-- El Ministerio Fiscal desiste provisionalmente (no sobresee) de la continuación de la instrucción del expediente, paraliza la realización de nuevas diligencias de instrucción, a la espera del resultado de la Mediación. Si se tratase de un delito grave sin violencia o intimidación graves, el Ministerio Fiscal puede autorizar la mediación, pero no puede desistir de la instrucción (art. 19.1 in fine), y así debe comunicarlo al equipo técnico junto a la autorización del inicio de la mediación. 

-- Una vez autorizada la mediación, el equipo técnico se pondrá en contacto con la víctima y si desea participar deberá iniciarse la función de mediación entre el menor imputado y la víctima o perjudicado. Si la víctima es menor o incapaz, el compromiso de reparación o de conciliación deberá ser asumido por su representante legal, con la posterior aprobación del Juez de menores. 

-- Si se había propuesto la realización de una actividad educativa, el equipo técnico deberá supervisar su realización. 

-- Una vez finalizado el proceso de mediación, el equipo técnico informa al Ministerio Fiscal sobre el grado de cumplimiento de los compromisos adquiridos por el menor y del resultado final del proceso (art. 19.3). 

B) Resultado del proceso de mediación 

a) Mediación con resultado positivo 

Para que el Ministerio Fiscal pueda dar por concluidas todas las actuaciones y solicitar al Juez de menores el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, la mediación debe terminar con alguno de los siguientes resultados: 

a') Conciliación con la víctima 

-- Reconocimiento del daño causado. 

-- Presentación de disculpas delante de la víctima. 

-- Aceptación de disculpas por parte de la víctima. 

b') Reparación del daño causado a la víctima 

-- Asumir el compromiso de realizar determinadas acciones en su beneficio (reparación directa) o a la comunidad (reparación indirecta) aunque tal compromiso se ha de haber adquirido con la víctima. 

-- La realización efectiva de tales compromisos. 

c') Realización efectiva de una actividad educativa 

-- Esta fórmula aparece como subsidiaria de la conciliación o de la reparación directa o indirecta. 

-- La Ley no determina el tipo de actividad educativa. Puede ser alguna de las recogidas en el art. 7.1 k), que hace referencia a la realización de tareas socioeducativas encaminadas a desarrollar su competencia social. 

d') Imposibilidad de llevar a cabo el compromiso de conciliación o de reparación asumido con la víctima por causas ajenas a la voluntad del menor 

b) Mediación sin resultado positivo 

Si el proceso de mediación no finaliza con ninguno de los resultados anteriores, el Ministerio Fiscal continuará la tramitación del expediente (art. 19.5). 

C) La acción de responsabilidad civil y la mediación 

El ejercicio de la acción civil para la obtención, en su caso, de una indemnización por daños y perjuicios se realizará al margen del procedimiento principal, mediante un proceso que en la Exposición de motivos de la propia Ley se califica de singular, rápido y poco formalista. Se establece una responsabilidad solidaria de los menores, con sus padres, tutores, acogedores o guardadores legales o de hecho, siempre que se identifique, por dolo o por negligencia grave, un favorecimiento de los padres en la actuación del menor; de lo contrario su responsabilidad podrá ser moderada por el Juez, según los casos. 

En el propio proceso de mediación el menor y la víctima o perjudicado pueden llegar a acuerdos sobre el ejercicio de la acción de responsabilidad civil que le corresponde al perjudicado. 

TIPO DE ACUERDOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL: 

a) Renuncia de la víctima al ejercicio de la acción por responsabilidad civil, que deberá constar por escrito. Esta renuncia puede ser a consecuencia de que el menor infractor haya realizado una actuación reparatoria previamente acordada con la víctima o perjudicado, ya sea de tipo material o meramente moral o se haya comprometido a reparar. Posteriormente la víctima o perjudicado deberá ratificar su renuncia ante el Fiscal o el Juez (art. 61.1). 

b) No renuncia de la víctima al ejercicio de la acción de responsabilidad civil, sin perjuicio de llegar a acuerdos sobre la responsabilidad penal, como resultado del proceso de mediación. Es decir, a través de la mediación, pueden llegarse a acuerdos de conciliación o incluso de reparación que contemplen que, a pesar de los compromisos de reparación asumidos por el joven infractor, la víctima no renuncia al ejercicio de la acción civil o incluso puede entenderse, que de no hacerse constar en los acuerdos escritos, la renuncia específica de la víctima o perjudicados a la acción civil, la posibilidad de interponer la acción civil permanece. 

Los acuerdos sobre la acción civil a los cuales hayan llegado las partes, conseguidos en el proceso de conciliación-reparación, deben acompañarse junto al informe final de la mediación. 

D) Aspectos procesales básicos de LO 5/2000 

Los Juzgados competentes para aplicar esta Ley, en primera instancia, serán, exclusivamente, los Juzgados de Menores, debiendo existir uno, por lo menos, en cada capital de provincia. 

La sentencia del Juez de menores es apelable ante la Audiencia Provincial. También puede interponerse recurso de casación a la sentencia de la Audiencia Provincial ante la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, si contradice la jurisprudencia. En los supuestos de terrorismo será competente, ya en primera instancia, el Juzgado de Menores de la Audiencia Nacional. 

El abogado del menor adquiere un protagonismo importante y deberá estar especializado para intervenir como letrado de menores (art. 22.2). No hace falta procurador en los procesos de menores. 

El Ministerio Fiscal adquiere un protagonismo decisivo y se convierte en el Órgano de instrucción e investigación. El Ministerio Fiscal, por tanto, asume totalmente la instrucción. Tiene el monopolio exclusivo del arranque del proceso, ya que la decisión de la incoación corresponde al Fiscal. También es el Ministerio Fiscal el que, en caso de conciliación o cumplimiento de los compromisos de reparación, da por concluida la investigación y solicita al Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones. En todo caso cabe plantearse la cuestión de ¿cómo puede ser el Fiscal, investigador y, a la vez, protector del menor? 

Se consagra, por primera vez en España, el principio de oportunidad, en el art. 18; según ello el Fiscal podrá no incoar el proceso si no se trata de delitos violentos. Y, como hemos visto, puede también desistir de la continuación del Procedimiento incoado si el menor asume una conducta reparadora; este desistimiento se hará delante del Juez que sobreseerá el expediente. 

El Juez de menores no podrá separarse de la pretensión sancionatoria propuesta por el Ministerio Fiscal; el Juez queda, por tanto, muy vinculado a la pretensión del Ministerio Fiscal. 

Prevalece el principio de oralidad. La sentencia deberá contener los razonamientos jurídicos que han motivado al Juez a tomar tal decisión. En todo caso, debe individualizarse la medida impuesta y la sentencia deberá redactarse en un lenguaje claro, que permita entender al menor su contenido. 

III. DERECHO PENAL DE ADULTOS 

1. Introducción. Un contexto legal de dos niveles 

España como miembro del Consejo de Europa y de la Unión Europea recibe determinadas directrices procedentes de estos organismos, ya sea en forma de Recomendación o en forma de normativa vinculante, como sería la procedente de la Unión Europea. Esta referencia internacional es importante, ya que dibuja un marco europeo totalmente favorable e impulsor de la Justicia restaurativa que, en mayor o menor medida, orienta y redefine hacia parámetros similares las políticas penales de los distintos Estados miembros. 

El Consejo de Europa ha emitido diversas resoluciones que no tienen fuerza jurídica vinculante, pero gozan de una destacada autoridad, fijando unos criterios que pueden ser estimados como principios generales a seguir. 

Entre estas Recomendaciones, destaca especialmente la R [99] 19, que insta a los Estados miembros a recurrir a la mediación penal, como una opción flexible, basada en la resolución del problema y en la implicación de las partes, como un complemento o como una alternativa al procedimiento penal tradicional. 

Reforzando esta disposición, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en fecha 14 de junio de 2006, acaba de aprobar una nueva Recomendación R (2006) 8 sobre Asistencia a las víctimas de delito, en cuyo art. 13 dispone que, teniendo en cuenta los beneficios de la mediación, los organismos correspondientes deben considerar si es apropiado ofrecer la posibilidad de la mediación entre víctima y ofensor, según los parámetros establecidos por la mencionada Recomendación R (99) 19. En todo caso, esta nueva Recomendación, subraya la necesidad de tener en cuenta el interés de las víctimas, tanto en el momento de decidir si la mediación es adecuada para el caso concreto como a lo largo de todo el proceso de mediación. Destaca también la importancia básica de velar para que las partes puedan expresar libremente su consentimiento, y menciona las cuestiones relativas a la confidencialidad y la imprescindible competencia profesional del mediador. 

Por otra parte, la normativa emanada de la Unión Europea sí tiene fuerza vinculante y por tanto el contenido de sus disposiciones es de obligada puesta en práctica por parte de los gobiernos de los distintos Estados miembros. En relación a la mediación en el ámbito penal cabe destacar la trascendente Decisión Marco (2001/220/JAI) del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al «Estatuto de la víctima en el proceso penal». 

Esta Decisión establece un marco normativo de actuaciones a desarrollar en el ámbito de la Unión Europea, con el objetivo de que los Estados miembros las incorporen a sus respectivas legislaciones. El art. 1 recoge la definición de diferentes conceptos y precisamente en su ap. e) se define la mediación en causas penales como «la búsqueda, antes o durante el proceso penal, de una solución negociada entre la víctima y el autor de la infracción, en la cual media una persona competente». 

El art. 10 regula la mediación en las causas penales y establece lo siguiente: 

«1. Los Estados miembros procurarán impulsar la mediación en las causas penales para las infracciones que, según su consideración, se presten a este tipo de medida. 

2. Los Estados miembros velaran para que pueda ser tenido en consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado que se haya obtenido con ocasión de la mediación en las causas penales.» 

El art. 17 establece la implementación efectiva de lo dispuesto en la Decisión Marco y fija incluso unas fechas a modo de plazo para su cumplimiento: 

Art. 17: «Los Estados miembros pondrán en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado en la presente Decisión marco. 

En referencia al art. 10 (mediación en el marco del proceso penal) la aplicación deberá hacerse efectiva, a más tardar el 22 de marzo de 2006.» 

En cumplimiento de esta disposición, España, al igual que el resto de países integrantes de la Unión Europea, antes del 22 de marzo de 2006, debería haber adecuado su ordenamiento penal a fin de incorporar e impulsar la mediación y tener en consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado, como señala, textualmente, el art. 10 de la Decisión Marco. La disposición es clara y vinculante, pero se trata de un texto flexible según el cual cada Estado puede adoptar el criterio que considere conveniente, en el momento de determinar el tipo de infracciones en las que sea potencialmente aplicable la mediación. 

2. Normativa de ámbito estatal 

La legislación penal española de adultos no regula la mediación ni otros instrumentos de Justicia restaurativa, pero en cambio sí prevé, en distintos puntos, la obtención de determinados beneficios jurídicos o penitenciarios para el infractor que repare a la víctima. 

El CP de 1995 ha sido el primer texto jurídico penal que ha introducido en España la reparación a la víctima como elemento generador de distintas consecuencias que pueden moderar la aplicación de la pena asignada al infractor adulto. 

En definitiva, la Justicia restaurativa puede considerarse que obtiene un reconocimiento textual explícito en la jurisdicción penal de adultos, a través de la reparación voluntaria, que puede ser facilitada por la mediación, que indirectamente cobra sentido legal como instrumento facilitador de la reparación. 

A) La reparación y las posibilidades de mediación en el Código Penal 

El Código Penal español recoge actualmente, en varios artículos, diferentes posibilidades de reparación, acompañada de determinados efectos jurídicos. La figura de la reparación queda contemplada, por tanto, en diferentes momentos procesales. 

a) De forma previa al inicio del juicio oral 

Una mediación finalizada con acuerdo de reparación hecho efectivo, a favor de la víctima, puede dar lugar a la aplicación de dos tipos de atenuantes: la atenuante genérica, recogida en el art. 21.5 del Libro I del CP, y las atenuantes específicas del Libro II. La genérica se aplica, en principio, de forma general, a todo tipo de supuestos o delitos en los que se haya producido la reparación en beneficio de la víctima, y la específica se aplica exclusivamente a determinados supuestos previamente tipificados en el Libro II del Código Penal. 

a') La reparación como atenuante genérica, el art. 21.5 del Código Penal 

El art. 21 regula las circunstancias atenuantes aplicables a los delitos. En su ap. 5.º establece: 

«La de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio oral.» 

Como señala Carmen SÁNCHEZ-ALBORNOZ (6), este punto quinto del art. 21 permite atenuar la pena cuando el culpable repare el daño ocasionado a la víctima o disminuya sus efectos, en cualquier momento del proceso, fijando el límite temporal del juicio oral. Como destaca SÁNCHEZ ALBORNOZ, «este precepto tiene una indudable operatividad en el campo de la mediación penal, pues su amplia formulación no exige que la reparación sea únicamente de contenido económico, caben reparaciones morales o de cualquier otra índole. En definitiva se trata de que la víctima se sienta menos víctima». 

Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Fermín MORALES y Miquel PRATS (7) consideran que se dota de una especial eficacia a la reparación, siguiendo los criterios defendidos por la moderna política criminal, aun cuando esta atenuación no es sino parte de los efectos que la doctrina propone para la reparación, o incluso los efectos aceptados por el propio Código Penal, pues «esa reparación también es trascendente para acceder a los beneficios de la suspensión o de la sustitución de la pena». 

La formulación textual del artículo, «disminuir sus efectos», abre una amplia gama de posibilidades respecto al tipo de reparación, que no tiene forzosamente que ser total para ser tenida en consideración, sino que cabe la reparación parcial o cualquier tipo de actividad que la víctima acepte y pueda entenderse que contribuye a «disminuir los efectos» del daño causados por el delito. 

Respecto a la naturaleza de la atenuante de reparación, diversos autores entienden que, al tratarse de una circunstancia que opera con posterioridad al delito, no podemos ver en ella un caso de disminución de la culpabilidad, sino que su sentido, como señalan MUÑOZ CONDE y GARCÍA ARÁN (8), debe buscarse en razones de política criminal, por las que se pretende favorecer el comportamiento posterior del responsable y la actuación reparadora. 

Por su parte LUZÓN CUESTA (9) entiende que en el concepto de reparación del daño del art. 21.5 puede incluirse la reparación del daño moral. CÓRDOVA puntualiza que debe exigirse «un ánimo de reparar todo el daño posible». LUZÓN remarca que esta atenuante es aplicable también en los delitos de imprudencia (SS 5 de octubre de 1989). 

Si ponemos en concordancia la atenuante del punto 5.º del art. 21 con el art. 66.1.º, que determina las reglas a seguir por parte de los jueces o tribunales a la hora de determinar la pena en los delitos dolosos, podemos llegar a las conclusiones siguientes: 

1.-- El art. 66.1.º marca unas directrices a la hora de apreciar las atenuantes y agravantes que han de ser, necesariamente, tenidas en cuenta por los jueces o tribunales en el momento de aplicar la pena de los delitos dolosos, ya que la redacción de dicho artículo es clara y no da lugar a opción potestativa por parte del aplicador: «los jueces o tribunales observarán, según haya circunstancias agravantes o atenuantes, las siguientes reglas...». 

2.-- Según la regla 1.ª del ap. 1, cuando concurra sólo una circunstancia atenuante aplicarán la pena en la mitad inferior de la que la Ley fije para el delito. En consecuencia, si el infractor repara y no concurre ninguna otra circunstancia, el Juez o tribunal deberá aplicar la pena en su mitad inferior. 

3.-- La 2.ª regla, del mismo ap. 1, establece que «cuando concurran dos o más circunstancias atenuantes o una o varias muy cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicarán la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la Ley, atendiendo el número y la entidad de dichas circunstancias atenuantes». 

Diversos autores, entre ellos Miquel PRATS, consideran que el esfuerzo que realiza el infractor por reparar el daño causado a consecuencia del delito, ha de ser valorado de forma muy positiva y por tanto, bajo esta perspectiva, la reparación voluntaria por parte del imputado debería considerarse como una atenuante muy cualificada, que de no concurrir ninguna agravante, podría suponer, según esta regla del art. 66.1, la aplicación de la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la Ley. Con lo cual una mediación finalizada con acuerdo de reparación, eficazmente cumplido por el imputado, podría suponerle una reducción considerable de la pena y, en algunos supuestos, la evitación de la pena de cárcel que podría ser sustituida por otras penas o quedar en suspenso, cuando la pena a imponer, con la reducción de la atenuante, no superase los dos años. 

4.-- Según la regla 7.ª, «Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valorarán y compensarán racionalmente, para la individualización de la pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado de atenuación, aplicarán la pena inferior en grado...». También en este supuesto la atenuante de reparación tiene una función y efectos importantes, que van desde compensar la posible existencia de agravantes hasta suponer la aplicación de la pena inferior cuando se valore la reparación como una atenuante cualificada. 

Como nos recuerdan VILLANUEVA, DAPENA, GUILLAMAT, MARTÍNEZ, SENDRA, y VALL (10), el Código Penal no limita ni excluye de la posibilidad de reparar ni de obtener los beneficios correspondientes a ningún tipo de infracción penal concreta, ni distingue entre los delitos tipificados, en cuanto a los efectos de la reparación a la víctima. 

No obstante, antes de iniciar una mediación en un caso concreto, debe valorarse la oportunidad y la posibilidad de su aplicación. En este sentido, ha de tenerse en cuenta, que las posibilidades reparatorias del infractor, así como la necesidad de la víctima de ser reparada, varían según el tipo de infracción penal cometida, el grado de afectación de la víctima, la voluntad real del infractor y las características concretas del caso. 

b') La reparación como atenuante específica 

La parte especial del Código Penal regula la reparación del daño causado como atenuante específica en varios supuestos concretos. En estos casos puede entenderse que únicamente entra en juego esta atenuante especial que es de aplicación preferente y que sólo se aplica en los supuestos que regula. 

Se trata de los siguientes delitos: 

-- Delitos sobre el ordenamiento del territorio (art. 319 y ss. del CP). 

-- De los delitos sobre el patrimonio histórico (art. 321 y ss. del CP). 

-- De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 325 y ss. del CP). 

-- De los delitos relativos a la protección de la flora, fauna y animales domésticos (art. 332 y ss. del CP). 

Todos estos delitos quedan regulados en el título XVI del Libro II del Código Penal. En el último capítulo de este título («Disposiciones comunes») el art. 340 establece que «si el culpable de cualquiera de estos delitos hubiese procedido voluntariamente a reparar el daño causado, los jueces y tribunales le impondrán la pena inferior en grado a las respectivamente previstas». 

Se trata de delitos en los cuales la víctima no es una persona concreta, sino que puede entenderse que la víctima es la comunidad que se ve afectada por esa acción perjudicial para el conjunto de personas, que pueden padecer los efectos de esa acción que se pretende evitar mediante la sanción de tales conductas, consideradas nocivas para el conjunto de la sociedad. A pesar de su sanción, que puede considerarse tiene una función disuasoria respecto a la realización de tales conductas, el legislador concede al infractor una oportunidad para reparar voluntariamente el daño causado y evitar un castigo más grave. 

b) Al dictar sentencia o posteriormente: sustitución y suspensión de la pena 

a') Sustitución de la pena 

El art. 88.1 del CP establece que los jueces o tribunales, previa audiencia de las partes, puedan sustituir las penas de prisión que no excedan de 1 año, por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, siempre que no se trate de reos habituales. El mismo apartado señala que esta sustitución puede darse, a pesar de que la Ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta, y en particular el esfuerzo para reparar el daño causado, así lo aconsejen. 

De forma excepcional, los jueces o tribunales podrán sustituir, también por multa o multa y trabajos en beneficio de la comunidad, las penas de prisión que no excedan de 2 años, siempre que se trate de reos no habituales. En este caso se requiere, como nota especial, que de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera que el cumplimiento de la pena de cárcel podría frustrar sus fines de prevención y reinserción social. 

Los elementos o requisitos comunes, tanto en caso de sustitución de penas privativas de libertad de hasta 1 año como de hasta 2 años, son los siguientes: 

-- Ha de tratarse de reos no habituales. 

-- Deben tenerse en cuenta las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho (11), su conducta y en «particular el esfuerzo para reparar el daño causado». 

-- En la sustitución se establece que un día de prisión equivale a dos cuotas multa o a una jornada de trabajo. 

-- El Juez o tribunal, de forma totalmente potestativa, puede imponer, además, la observancia de uno o varios de los deberes u obligaciones previstas en el art. 83, cuya duración no podrá exceder de la duración de la pena sustituida. 

En el párrafo tercero del mismo punto 1 del art. 88 se establece que, en caso de que el reo hubiera sido condenado por delito relacionado con la violencia de género, la pena de prisión (12) sólo podrá ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad, excluyendo por tanto la opción de la pena de multa del párrafo anterior. Adicionalmente el Juez «impondrá», además de la sujeción a programas específicos de reeducación y tratamiento psicológico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en los números 1 y 2 del apartado primero del art. 83 de este Código. 

En definitiva, del tenor literal de este artículo no se excluye la posibilidad de sustituir la pena de prisión de uno o hasta dos años, en ningún tipo de delito, incluidos los relacionados con la violencia de género, siempre que se den el resto de requisitos mencionados y en especial «el esfuerzo por reparar el daño causado». 

En definitiva, la reparación a la víctima, acordada a través del proceso de mediación, puede evitar el ingreso en prisión del condenado a pena privativa de libertad de hasta dos años, posibilitando un cumplimiento alternativo al de la pena privativa de libertad. 

b') Suspensión de la pena 

El art. 80 regula la suspensión de la pena privativa de libertad: 

«1. Los jueces o tribunales podrán dejar en suspenso la ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a dos años, mediante resolución motivada. 

2. El plazo de suspensión será de dos a cinco años para las penas privativas de libertad inferiores a dos años y de tres meses a un año para la penas leves y se fijará por los jueces o tribunales, previa audiencia de las partes, atendidas las circunstancias personales del delincuente, las características del hecho y la duración de la pena.» 

Para suspender la pena se requiere cumplir los requisitos establecidos en el art. 81: 

-- Haber delinquido por primera vez, para lo cual no tienen en cuenta las condenas anteriores por delitos imprudentes, ni los antecedentes penales ya cancelados. 

-- Que la pena o la suma de las penas impuestas no supere los dos años. Este requisito queda exceptuado (en relación al punto 4 del art. 80) cuando el penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, a no ser que en el momento de cometer el delito, tuviese ya una pena suspendida por el mismo motivo. 

-- Haber satisfecho las responsabilidades civiles originadas a causa del delito, a no ser que el Juez o tribunal declare la imposibilidad total o parcial del condenado de hacer frente a las mismas. 

Como vemos, la regulación relativa a la suspensión de la pena tampoco limita su aplicabilidad a una determinada tipología de delitos; por tanto, cabe entender que es extensiva a todos, siempre que se den los requisitos previstos en el art. 81. 

Por otra parte, no hace referencia expresa, ni tiene en cuenta, textualmente, la reparación. No obstante, si en el caso concreto se ha realizado una mediación con finalidad reparadora, las consecuencias de la mediación-reparación pueden actuar de dos formas: 

Primera: al mencionar el art. 81.3 la satisfacción de las responsabilidades civiles como una de las condiciones necesarias para adoptar la suspensión de la pena, pueda llevarse a cabo una mediación, cuyo objetivo reside en posibilitar un acuerdo entre víctima e infractor, que, además de otros puntos de interés para ambos, tenga en cuenta los daños producidos y en especial la responsabilidad civil. Si la mediación posibilita un compromiso que sea satisfactorio para la víctima y realizable por parte del condenado, cualquiera que sea su naturaleza (de tipo moral, material...) y la víctima se siente plenamente reparada, puede dar por satisfecha la responsabilidad civil, manifestándolo expresamente por escrito en el texto del acuerdo. Con ello la mediación habrá facilitado, no sólo la satisfacción de los intereses de la víctima, sino también la obtención de uno de los requisitos necesarios, a tenor del art. 81, para hacer posible la suspensión de la condena. 

Segunda: una mediación con reparación a la víctima, realizada, antes de la apertura del juicio oral, puede suponer, como veíamos en el apartado anterior, la aplicación de una atenuante, simple o privilegiada. A su vez, la aplicación de esta atenuante puede conllevar la reducción de la pena, inicialmente prevista, en uno o dos grados. Con lo cual una pena privativa de libertad, inicialmente superior a dos años puede reducirse hasta uno o dos años, posibilitando así la obtención de su suspensión, si se dan el resto de requisitos del art. 81. 

c) En fase de ejecución 

Como señalan VILLANUEVA, DAPENA, GUILLAMAT, MARTÍNEZ, SENDRA y VALL (13) realizando una interpretación flexible del Código Penal y de otras normas penales, es posible deducir que la reparación conseguida, a través de un proceso de mediación, realizado con posterioridad a la sentencia, o incluso durante su ejecución, puede facilitar la obtención de determinados beneficios penitenciarios durante la ejecución de la pena. 

Puede considerarse que existen tres posibilidades de incorporar la mediación reparación, en fase de ejecución de la pena, en base a las disposiciones penales actuales: 

a') La libertad condicional: arts. 90, 91, 92 y 93 

Como afirma GRACIA MARTÍN (14), la libertad condicional es la etapa final del cumplimiento de la pena en el sistema progresivo. El penado realiza ya por completo su vida fuera del establecimiento penitenciario, aunque el disfrute de dicha libertad queda sometido a diversas condiciones. 

Para acceder a la libertad condicional el Código Penal español establece distintas vías: la que puede considerarse como general u ordinaria del art. 90, dos excepcionales del art. 91, que regulan dos regímenes privilegiados de acceso a la libertad condicional, y la específica, para determinados supuestos especiales del art. 92. a") Art. 90: Régimen ordinario para la obtención de la libertad condicional 

«Se establece la libertad condicional en la pena privativa de libertad para aquellos sentenciados en quienes concurran las circunstancias siguientes: 

-- Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario. 

-- Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta. 

-- Que hayan observado buena conducta y exista, respecto a los sentenciados, pronóstico individualizado y favorable de reinserción social, emitido en el informe final previsto en el art. 67 de la Ley Orgánica General Penitenciaria. 

No se entenderá cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el art. 72.5 y 6 de la Ley Orgánica Penitenciaria. 

Asimismo en el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo de la sección segunda del capítulo V del título XXII del libro segundo de este Código, o por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales, se entenderá que hay pronóstico de reinserción social, cuando el penado muestre signos inequívocos de haber abandonado los fines y medios de la actividad terrorista y además haya colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la producción de otros delitos..., bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificación, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas..., declaración expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una "petición expresa de perdón a las víctimas de su delito", así como por los informes técnicos que acrediten que el preso está realmente desvinculado de la organización terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que le rodean y su colaboración con las autoridades. 

El Juez de vigilancia, al decretar la libertad condicional de los penados, podrá imponerles motivadamente la observancia de una o varias de las reglas de conducta o medidas previstas en los artículos 83 y 96.3 del presente Código.» 

Debe tenerse en cuenta que no se entenderá cumplida la circunstancia tercera de buena conducta y pronóstico favorable de reinserción social si no se ha satisfecho la responsabilidad civil en los supuestos que recoge el art. 72.5 de la LOPJ (delitos contra el patrimonio, contra el orden socioeconómico, contra los derechos de los trabajadores, contra la Hacienda Pública o la Seguridad Social). Según este ap. 5.º del art. 72, puede considerarse equivalente a la satisfacción de la responsabilidad civil, la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraído, reparar el daño e indemnizar los perjuicios materiales y morales (15). 

Según todo ello, la satisfacción de la responsabilidad civil, o en su lugar la conducta dirigida a reparar el daño, se convierte en condición clave para obtener la libertad condicional, unida al resto de requisitos (estar en tercer grado de tratamiento penitenciario, haber extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta, buena conducta y pronóstico favorable de reinserción social). Por ello, en estos casos, una mediación entre la víctima y el penado, dirigida a acordar el contenido de la responsabilidad civil o a satisfacer la reparación del daño causado por el delito, puede ser una herramienta muy útil, tanto en beneficio de la víctima como en beneficio del condenado. 

Por otra parte y como afirman VILLANUEVA, DAPENA, GUILLAMAT, MARTÍNEZ, SENDRA y VALL (16), respecto a la misma circunstancia de buena conducta podría considerarse que la implicación voluntaria del penado en la obtención de un acuerdo de reparación, la participación también voluntaria de la víctima y el esfuerzo realizado por compensar o minimizar el daño causado, podrían ser considerados, en determinados casos, como una manifestación práctica y concreta del concepto indeterminado de «buena conducta». Del mismo modo, la voluntad y el esfuerzo evidenciado a través de la reparación facilitarían la emisión del pronóstico favorable de reinserción social, atendiendo los objetivos de la Prevención especial, sin detrimento de la general. 

Otra novedad importante, tras la modificación del art. 90, por la Ley Orgánica 7/2003 de 30 de junio, de medidas de cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, es la inclusión de una serie de previsiones, no contempladas anteriormente, para el supuesto de personas condenadas por delitos de terrorismo o que hubiesen cometido el delito en el seno de organizaciones criminales. En estos supuestos, según el último párrafo del primer apartado, se entenderá que hay pronóstico de reinserción social cuando el penado cumpla una serie de requisitos, como mostrar signos inequívocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista, colaborar activamente con las autoridades, «declaración expresa de repudio de las actividades delictivas y de abandono de la violencia y una petición expresa de perdón a las víctimas de su delito...». 

En estos supuestos específicos de terrorismo o de pertenencia a organizaciones criminales, dándose el resto de requisitos previstos en el art. 90, una mediación, voluntaria, libremente aceptada entre la víctima y el autor del delito, podría ayudar a la víctima a superar el dolor, la frustración y la ira por el daño sufrido, le permitiría recibir explicaciones no que justificasen los hechos, sino que la ayudasen a comprender lo sucedido y a seguir adelante. Para el autor, el hecho de estar cara a cara ante su víctima y enfrentarse, no sólo al castigo institucional, sino al dolor real, al sufrimiento de la víctima que él causó, supondría un revulsivo que posiblemente motivaría una reflexión más profunda y personal que muchos años retroalimentando más rabia y odio en la cárcel, para abandonarla algún día, con más ánimos de venganza y violencia acumulada o más contactos con la delincuencia, y, por tanto, con una peligrosidad real mayor. 

Una mediación en estos casos, ya fuese directa o indirecta facilitaría esa «petición expresa de perdón», posibilitaría la satisfacción de posibles reclamaciones concretas de la víctima y conllevaría elementos psico-emocionales positivos para ambas partes. b") Art. 91: Régimen excepcional de acceso a la libertad condicional 

Este artículo regula dos formas privilegiadas de alcanzar, de forma anticipada, la libertad condicional. La segunda de ellas, más beneficiosa para el reo, supone que, bajo determinados requisitos (participación efectiva y favorable en programas de reparación o tratamiento o desintoxicación, en su caso), se reduce el tiempo de duración de la pena privativa de libertad, respecto a la primera. 

«Excepcionalmente, cumplidas las circunstancias de los párrafos a) y c) del ap. 1 del artículo anterior y siempre que no se trate de delitos de terrorismo... o cometidos en el seno de organizaciones criminales, el Juez de vigilancia penitenciaria previo informe del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demás partes, podrá conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas privativas de libertad que hayan extinguido las "dos terceras partes de su condena", siempre que merezcan dicho beneficio, por haber desarrollado continuamente actividades laborales, culturales u ocupacionales. 

A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal y de las demás partes, cumplidas las circunstancias de los párrafos a) y c) del ap. 1 del art. anterior, el Juez de vigilancia penitenciaria podrá adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena la concesión de la libertad condicional en relación con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un máximo de 90 días por cada año transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, siempre que no se trate de delitos de terrorismo... o cometidos en el seno de organizaciones criminales. Esta medida requerirá que el penado haya desarrollado continuadamente las actividades indicadas en el apartado anterior y que acredite, además, la participación efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas o programas de tratamiento o desintoxicación en su caso.» 

Este artículo establece dos regímenes diferentes y extraordinarios respecto a la obtención de la libertad condicional. El segundo de ellos, más privilegiado, tiene especialmente en cuenta la participación acreditada, «efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas...». 

Ambas vías de obtención adelantada de la libertad condicional excluyen su aplicación en los delitos de terrorismo y de comisión de delitos en el seno de organizaciones criminales. En ambas vías se requieren dos requisitos comunes: 

-- Que el interno que solicite la libertad condicional esté en el tercer grado de tratamiento penitenciario. 

-- Que haya observado buena conducta y tenga un pronóstico individualizado y favorable de reinserción social. 

El punto segundo del art. 91 del CP ofrece la vía más privilegiada y rápida de obtención de la libertad condicional del ordenamiento penal, ya que una vez cumplida la mitad de la condena la concesión puede adelantarse hasta 90 días por cada año de cumplimiento efectivo de condena privativa de libertad. Destaca que, además del resto de requisitos mencionados, se introduce como novedad importante «la participación efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas». La mediación con finalidad reparatoria puede facilitarse a través de estos programas que menciona el texto legal transcrito, y que son necesarios para articular esta vía extraordinaria de acceso a la libertad condicional. 

b') Progresión en el grado de cumplimiento de la pena privativa de libertad 

Como afirma GRACIA MARTÍN (17), el régimen vigente en España de ejecución de las penas de prisión responde a las características del modelo progresivo o de individualización científica, según el cual la ejecución de la pena privativa de libertad se fragmenta en diferentes etapas. Al progresar de etapa se otorgan al preso más ventajas y privilegios. Avanzar a través de las etapas depende de la evolución favorable del interno. 

Según el art. 72 de la Ley Orgánica General Penitenciaria (LOGP): 

«1. Las penas privativas de libertad se ejecutarán según el sistema de individualización científica, separado en grados, el último de los cuales será el de libertad condicional conforme determina el Código Penal... 4. En ningún caso se mantendrá a un interno en un grado inferior cuando por la evolución de su tratamiento se haga merecedor de su progresión.» 

La LO 7/2003 de 30 de junio, de medidas de cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, introdujo dos nuevos apartados al art. 72 de la LOGP: 

«5. La clasificación o progresión al tercer grado de tratamiento requerirá, además de los requisitos previstos por el Código Penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraído, "reparar el daño e indemnizar los perjuicios materiales y morales"; las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantías que permitan asegurar la satisfacción futura; la estimación del enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comisión del delito y en su caso el daño o entorpecimiento producido al servicio público, así como la naturaleza de los daños y perjuicios causados por el delito, el número de perjudicados y su condición. 

Singularmente se aplicará esta norma cuando el interno hubiera sido condenado por la comisión de alguno de los siguientes delitos: 

Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado a una generalidad de personas. 

Delitos contra los derechos de los trabajadores. 

Delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social. 

Delitos contra la Administración pública comprendidos en los capítulos...» 

«6. Del mismo modo, la clasificación o progresión al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo... o cometidos en el seno de organizaciones criminales, requerirá, además de los requisitos previstos por el Código Penal y la satisfacción de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y futuros..., que muestren signos inequívocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas y además hayan colaborado activamente con las autoridades..., "una petición expresa de perdón a las víctimas de su delito", así como por los informes técnicos que acrediten que el preso está realmente desvinculado de la organización terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboración con las autoridades.» 

Este art. 72 de la LOGP tiene dos partes diferenciadas: la primera, integrada por los aps. 1, 2, 3 y 4, que describe la clasificación y progresión en general del grado de tratamiento penitenciario y la segunda, introducida por la LO 7/2003, que regula específicamente el acceso al tercer grado, mediante el añadido de los aps. 5 y 6. 

Respecto a esa primera parte general referida a la progresión de grado, podemos considerar que una reparación voluntaria del preso, a favor de la víctima, que sea fruto de una mediación, puede entenderse como una prueba concreta de la evolución positiva que menciona el ap. 4.º. Se trata de una manifestación efectiva del esfuerzo real realizado para compensar el daño producido y por tanto implica también una reafirmación del valor de las normas y del interés por reinsertarse de nuevo a la comunidad. En consecuencia, esta reparación voluntaria, obtenida a través de un proceso de mediación, puede facilitar una demostración de un cambio positivo de conducta que implique una mejora en su clasificación, es decir, la obtención de la progresión a un grado superior con más ventajas. 

En relación a la segunda parte, referente a las condiciones para progresar al tercer grado, el ap. 5.º de la norma menciona, explícitamente: haber satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraído, reparar el daño e indemnizar los perjuicios materiales y morales... En los supuestos descritos por esta norma una mediación orientada a acordar el contenido de la responsabilidad civil o dirigida directamente a la satisfacción o reparación del daño sufrido por la víctima facilitará el acceso del penado al tercer grado e indirectamente también a la libertad condicional si se dan el resto de condiciones para ello. 

El ap. 6.º de este artículo establece los requisitos para obtener la clasificación o la progresión al tercer grado en los delitos de terrorismo y aquellos cometidos en el seno de una organización delictiva. Además de los requisitos de los apartados anteriores, deben darse «signos inequívocos de haber abandonado los fines terroristas», haber colaborado activamente con las autoridades y «la petición expresa de perdón a las víctimas». Esta formulación de perdón, de ser posible, es decir, si tanto víctima como ofensor acceden en ello, puede hacerse efectiva, a través de una mediación entre víctima y ofensor. Una mediación que siempre ha de ser voluntaria y que, en estos casos, propiciaría que ese perdón no se limitase a una mera declaración puramente formal. 

En suma, como afirma CÓRDOBA RODA, la ejecución de las penas privativas de libertad responde a un sistema basado en la idea de ofrecer un tratamiento adecuado a la persona, de la clasificación del interno en función de la evolución del tratamiento y de la clasificación de un consiguiente régimen de grados, que comporta un incremento progresivo de la libertad. 

c') El derecho de gracia del indulto 

El indulto es una manifestación concreta del derecho de gracia, mediante el cual el Estado, titular del ius puniendi, renuncia a su ejercicio efectivo, en determinados casos particulares. Se inspira en el principio de humanidad. Sus fundamentos de política criminal hacen referencia al principio de necesidad de la pena, destacando especialmente la no necesidad de la pena respecto a las personas rehabilitadas. El indulto presupone la existencia de una sentencia en firme y su concesión da lugar a la remisión completa o parcial de la pena impuesta. En aquellos supuestos en que por las características concurrentes en el caso y en especial las circunstancias del penado hagan innecesaria o incluso contraproducente la ejecución de la pena y no cause alarma social, ni represente detrimento para la Prevención general, la reparación voluntaria del preso, a favor de la víctima, contando con su participación y voluntad, conseguida a través de un proceso de mediación, puede representar un argumento sólido y concreto para demostrar la innecesariedad de la pena, la resocialización del penado y, por tanto, para fundamentar o reforzar la solicitud de indulto. 

3. La reparación y la mediación en la Ley de Enjuiciamiento Criminal 

La Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la necesidad de celebrar un acto de conciliación previo, tanto en el caso de delitos de injurias y calumnias contra particulares como en aquellos que sólo pueden ser perseguidos a instancia de parte (excepto los de violación y rapto). 

Respecto a los segundos, el art. 278 establece lo siguiente: «Si la querella tuviere por objeto algún delito de los que solamente puedan perseguirse a instancia de parte, excepto el de violación o rapto, acompañará también la certificación que acredite haberse celebrado o intentado el acto de conciliación entre querellante y querellado». 

El título IV regula el procedimiento aplicable en el caso de delitos de injuria y calumnia contra los particulares. Su art. 804 refuerza el sentido del mencionado art. 278, estableciendo lo siguiente: «No se admitirá querella por injuria o calumnia inferidas a particulares si no se presenta certificación de haber celebrado el querellante acto de conciliación con el querellado, o de haberlo intentado sin efecto». 

En estos supuestos, el inicio de una mediación sería personal y jurídicamente útil en todo caso. Si la mediación finaliza con acuerdos entre ambas partes, cierra el proceso judicial a satisfacción de todos, ya que el acuerdo supone una respuesta positiva común a las inquietudes y discrepancias de las partes. Si por el contrario la mediación no consigue conducir a las partes hasta un compromiso mutuo, el acto de mediación realizado sin éxito, puede acreditar el intento de conciliación necesario para la admisión de la querella. 

III. LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y LA MEDIACIÓN EN NUESTRA CULTURA 

1. Marco social y político de los posibles precedentes en España de la mediación y la Justicia restaurativa 

El antiguo territorio del Imperio de Occidente se desmembró en una multitud de pequeños reinos. La mayor parte de la península ibérica fue conquistada por los visigodos, que introdujeron inicialmente las costumbres y tradiciones germánicas. 

El Derecho de las comunidades germánicas no se basaba en normas escritas, sino en la costumbre que se transmitía de generación en generación. Respecto a la costumbre en el campo penal, las partes tenían un destacado protagonismo en la gestión de los conflictos, ya que el agresor o sus familiares podían restablecer la paz o cerrar el conflicto abierto por el delito, pagando una cantidad a modo de indemnización a la víctima o a su Sippe (círculo familiar) para evitar la venganza. Se trataba del Wegel o Wergeld (el precio del hombre en caso de muerte), traducido al castellano como «veregildo». 

No obstante, progresivamente, fueron adoptando los esquemas administrativos jurídicos y políticos propios de la cultura romana. Por ello, cuando la comunidad se reorganiza y estructura, será la administración local, feudal o el propio Estado quienes dicten las normas y asuman el monopolio en la determinación, imposición y ejecución de las correspondientes sanciones, perdiendo las partes de forma paulatina su protagonismo. 

La fragmentación política de la época feudal propició el desarrollo de multitud de normativas específicas, «fueros» basados en las costumbres y usos sociales propios de la zona, que regulaban la convivencia, establecían distintas penas para castigar determinados actos considerados como perjudiciales y establecían los derechos y obligaciones de las personas que vivían en un mismo territorio o en una misma ciudad. El respeto a estas normas se consideraba esencial para la propia subsistencia de la comunidad (18). Por ello no respetar el fuero y sus normas era considerado como uno de los delitos más graves de la época. 

En estos fueros, además de la función de juzgar y resolver los conflictos, que solía estar a cargo del alcalde, o del señor feudal, a veces se recogía la actuación del «hombre bueno», una persona de reconocido prestigio o autoridad moral, que actuaba como conciliador, intentando poner paz o facilitar el acuerdo entre las partes del conflicto. 

Por otra parte, los propios señores feudales preferían, en muchas ocasiones, someterse a las decisiones arbitrales que recurrir a la corte. 

Como ejemplo de la diversidad de los distintos fueros, respecto al mismo delito de homicidio había enormes diferencias, pues mientras algunos señalaban la pena capital, acompañada de los más dolorosos suplicios, otros, inspirados quizás en las mencionadas costumbres de raíz germánica, autorizaban compensaciones económicas, denominadas «caloñas», que pretendían ser una respuesta reparatoria de tipo material para compensar el daño causado a la víctima o a los perjudicados, entendiendo por tales a los familiares de la víctima. 

No obstante, la nota predominante era la severidad de las penas y el énfasis en la ejemplaridad del castigo como una tendencia generalizada a nivel de toda Europa. Posiblemente las circunstancias político-sociales de la época hicieron de la Edad Media e incluso del Renacimiento una etapa en la cual las guerras, incluidas las de religión, la violencia y la inseguridad eran elementos habituales a los que intentaban hacer frente estas normas. 

A pesar de ello, figuras como la del «hombre bueno» o la de «los amigables componedores», con finalidades conciliatorias entre las partes, permanecen a través del paso del tiempo, conservando su función de encontrar respuestas alternativas a la vía judicial estándar. 

Actualmente estas funciones suelen estar encomendadas al «Juez de paz», figura similar a la del «hombre bueno». El Juez de paz es una persona sin formación judicial reglada, pero que goza de autoridad moral y prestigio entre sus conciudadanos, actúa en localidades pequeñas en las cuales no hay Juzgados, propiciando, en cuestiones civiles o incluso penales de menor entidad, acuerdos extrajudiciales entre las partes, que ayuden a pacificar las relaciones entre los afectados y que eviten la judicialización del conflicto. 

Una figura similar a la del «hombre bueno» existe en las comunidades de origen gitano y queda al margen de toda institución judicial formal. Suele ser una persona mayor, venerada por su comunidad y cuya función, más allá de la conciliación, tiene elementos comunes con el arbitraje. Las partes, o la propia comunidad, someten el caso conflictivo a su conocimiento y su decisión vincula y obliga a las partes, sobre la base de la tradición, sin ningún fundamento jurídico, sino que su validez y ejecutabilidad reside en el marco propio de las costumbres y tradiciones gitanas. 

A) La cultura legal 

Como antecedente legislativo histórico hispano documentado más antiguo posiblemente pueda mencionarse el Fuero Juzgo. 

El Fuero Juzgo es un código de casi seiscientas leyes, elaborado en Castilla en 1241 por Fernando III y que básicamente consiste en la traducción del Liber Iudiciorum del año 654 promulgado en la época visigoda. El Fuero Juzgo se aplicó como ley particular en calidad de fuero local a los territorios meridionales de la península que Castilla iba conquistando a los reinos musulmanes. Su primera referencia como norma vigente y aplicable la encontramos en Córdoba. En 1348, el Ordenamiento de Alcalá le otorgó preeminencia legal sobre las Partidas. El Fuero Juzgo pervivió como Derecho vigente hasta la aprobación del Código Civil a finales del siglo XIX y en la actualidad sigue vigente como Derecho foral civil supletorio en el País Vasco, Navarra y Aragón. 

La ley 15, título 1.°, Libro II, del Fuero Juzgo habla de los mandaderos de paz y avenidores, pero estos funcionarios no eran una institución permanente, sino que eran nombrados en cada caso por el Rey para avenir y conciliar los pleitos que éste les indicaba determinadamente. Por tanto la conciliación no fue en ese estatuto un trámite previo y necesario para litigantes, sino que sólo existía en ciertas causas en que por la importancia de las mismas o de las personas que litigaban podía originarse perturbaciones. Para evitarlas el Rey enviaba los mandaderos de paz, para procurar una avenencia entre partes. 

Posteriormente las Partidas no regulan la conciliación, aunque sí existe la institución de los avenidores o amigables componedores, que presenta su analogía con aquélla, pero que difiere en que la amigable composición es un verdadero juicio en el que los litigantes eligen sus jueces que han de decidir por medio de una sentencia o laudo. 

En algunas leyes especiales, principalmente de orden mercantil, como las Ordenanzas de Bilbao, se previene que no se tramite juicio alguno antes de que los cónsules llamen a los interesados y propongan una transacción entre los mismos, y hagan lo posible para que esta transacción sea aceptada. Esta disposición fue reproducida en las matrículas de marina respecto de los matriculados o desaforados o aforados, imponiendo también a las autoridades de marina la obligación de citar a los matriculados o aforados para avenirlos. 

El arbitraje, en concreto, ha sido tratado en distintas épocas. Así, algunas de estas legislaciones son las Leyes de Toro, las Siete Partidas, la Nueva y la Novísima Recopilación. 

Ya en el siglo XIX, una ley del 3 de junio de 1821 prevenía a los alcaldes que debían presidir los juicios de conciliación como trámite obligatorio e indispensable para poder iniciar un juicio. En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 fue regulada esta medida como obligatoria para las partes antes del comienzo de un pleito. Se disponía, además, que el Juez municipal y los hombres buenos, que podían intervenir en la conciliación, tenían como deber aproximar a las partes contendientes. 

Actualmente en España, aunque la figura del Juez de paz, que intenta conciliar a las partes en disputa antes de acudir a la vía judicial tradicional, goza de un considerable reconocimiento en poblaciones pequeñas, y que la mediación en el ámbito comunitario está en clara expansión a nivel municipal, puede considerarse que, entre la población en general, existe un notable desconocimiento del significado y utilidad de la Justicia restaurativa y en concreto de la mediación. Por otra parte, sigue bastante enraizado, en la conciencia popular, un concepto retributivo de justicia, que nos aleja de la filosofía de la Justicia restaurativa que propone la búsqueda de respuestas constructivas frente al delito. 

No podemos obviar que en el marco sociopolítico actual existe una corriente, estimulada por los medios de comunicación y su afán por ofrecer noticias sensacionalistas, que reclama el endurecimiento de las respuestas penales. 

Por todo ello, la introducción de los métodos de Justicia restaurativa debería hacerse de forma suficientemente didáctica, remarcando su carácter de opción totalmente voluntaria a la disposición de todos los ciudadanos, para evitar el rechazo ante una nueva forma de reacción al delito que, a diferencia del sistema tradicional, prima la reparación y la búsqueda de respuestas útiles para todos, por encima del castigo. 

Entre los profesionales del Derecho, jueces, fiscales y abogados, el significado y las ventajas de la Justicia restaurativa van abriéndose paso, de forma lenta, ya que su aplicación práctica es muy minoritaria y el desconocimiento genera una cierta desconfianza, tanto entre la población como entre los propios profesionales. Esta desconfianza se mitiga a medida que se van conociendo y difundiendo los buenos resultados de las experiencias prácticas, no sólo de los programas de mediación que se aplican en España, sino también de las experiencias de otros países, como Bélgica o Austria en que la mediación y otros métodos de RJ (19) cuentan con una trayectoria más consolidada, constituyendo un buen ejemplo de los beneficios que aporta su práctica. 

B) Tipología de conflictos penales que pueden ser derivados a mediación 

Como hemos visto, en España no existe una normativa específica que regule la mediación ni ningún otro método de RJ en el Derecho penal de adultos; por tanto, ninguna norma establece en qué tipo de conflictos sean aplicables estos métodos. Curiosamente, a pesar de la carencia de regulación de la mediación en el ámbito penal, la Ley Orgánica 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de género, ha marcado un límite a la RJ, al establecer en su art. 44 la no aplicabilidad de la mediación en los supuestos de violencia de género. 

Partiendo de esta limitación, se ha trabajado desde distintas perspectivas. Como ejemplo práctico, el Programa de mediación en el ámbito penal del Departamento de Justicia de la Generalitat de Cataluña parte de la consideración de que, en principio, la atenuante de reparación del art. 21.5 del CP es aplicable a todo tipo de delitos en que la reparación sea posible. Bajo ese punto de vista, el equipo que gestiona el Programa de mediación está trabajando en una gran diversidad de supuestos, siempre que la reparación a la víctima sea factible y las partes opten voluntaria y conscientemente por la mediación. 

Ante la novedad y la escasa práctica, algunos operadores jurídicos abogan por iniciar, tímidamente, la aplicación de los métodos de Justicia restaurativa, en delitos de poca trascendencia, para experimentar con riesgo menor y evitar desencadenar una posible alarma social de la población desconocedora de estos nuevos métodos y acostumbrada a reacciones de estilo retributivo ante el delito. A pesar de ello la realidad de la práctica nos demuestra que la aplicabilidad y el éxito de la mediación depende más de la voluntad de las personas y de las circunstancias concretas de cada caso que del tipo e incluso de la gravedad del delito en abstracto; por ello, en aquellos casos en que la reparación sea factible, excluir a priori la posibilidad de la mediación prescindiendo de la voluntad de las personas y de los elementos concretos del caso puede suponer negar una oportunidad para gestionar de forma satisfactoria y positiva las consecuencias de un delito. 

IV. UNA BREVE EVALUACIÓN DE LA PRÁCTICA 

De momento, en España, puede considerarse que sólo el Derecho penal de menores responde, en la forma descrita, a los estándares supranacionales fijados sobre la materia. 

Como hemos visto, las previsiones legales en adultos son escasas y se limitan, exclusivamente, a reconocer ciertos beneficios jurídicos a la acción de reparar, sin indicar cómo debe articularse, en qué forma ha de llevarse a cabo o propiciarse esa reparación voluntaria. 

En un análisis positivo, podríamos concluir que la legislación penal española regula la mediación en menores y respecto a los adultos reconoce determinados beneficios a la reparación, trazando un marco amplio que permite una interpretación generosa respecto a la aplicación de la mediación, como instrumento que posibilita la reparación efectiva a la víctima y en consecuencia favorece la obtención de los beneficios jurídicos asociados a la reparación. Por tanto la mediación puede considerarse que obtiene, en nuestra legislación, un reconocimiento indirecto a través de la reparación. 

No podemos obviar el límite que supone la Ley Orgánica 1/2004, de medidas de protección integral contra la violencia de género, ya que excluye la aplicación de la mediación en los supuestos de violencia doméstica que regula en su art. 44: «En todos estos casos está vedada la mediación». 

En la práctica, aparte de los Programas de mediación y reparación juvenil que existen en la mayoría de Comunidades Autónomas (La Rioja, Madrid, Castilla-La Mancha, País Vasco, Cataluña...), algunas Comunidades, como La Rioja o Cataluña, tienen Servicios que aplican la mediación en el ámbito penal de adultos. A falta de una regulación específica interna, estos servicios basan su actuación en las posibilidades jurídicas que, como hemos visto, ofrece el marco legislativo existente, en la experiencia que se deduce de la propia práctica, en los estándares supranacionales fijados por las Recomendaciones del Consejo de Europa y la Decisión Marco (2001/ 220/JAI) de la Unión Europea y en los modelos y Programas de mediación ya consolidados de otros países (como el modelo belga o austriaco). 

En concreto, el Programa de mediación en la Jurisdicción penal de adultos del Departament de Justicia de Cataluña funciona desde 1998 con resultados muy satisfactorios, una implantación en expansión y un nivel de utilización creciente, tanto por parte de los usuarios directamente como por derivaciones procedentes de jueces y abogados y unas mil intervenciones de mediación documentadas. 

El resultado satisfactorio de estas experiencias prácticas, nacionales e internacionales, nos guía en el sentido de que la mediación y otros métodos de Justicia restaurativa no sólo son de aplicación aconsejable, sino necesaria en una sociedad como la actual, que necesita y busca nuevas y diversas reacciones ante el delito, más ajustadas a las necesidades reales de la comunidad y a las concretas de cada caso. La mediación, ofreciendo una oportunidad real al autor del delito, contribuye a dar pleno sentido al art. 25.2 de la Constitución, al citar que incluso las penas y las medidas de seguridad están orientadas hacia la reeducación y la reinserción social. 

Se trata de propiciar un espacio, totalmente voluntario para todos los protagonistas, que posibilite al autor realizar aquellas actuaciones necesarias y positivas que compensen a la víctima y le permitan reparar su propia imagen ante la sociedad; no se le excluye sino que se le anima a reflexionar sobre su propia actuación, colaborando, de forma real a su auténtica reinserción. La mediación puede ser, en definitiva, ese instrumento que nos permita ofrecer una respuesta más útil y humanizada a las situaciones complejas que surgen a raíz de los conflictos penales. 
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