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EL RETO DE LA MEDIACIÓN PENAL: EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Por LORENZO DEL RÍO FERNANDEZ 

Presidente de la Audiencia Provincial Cádiz 

En los últimos años asistimos a un gran incremento de la importancia de la mediación penal de la mano de la denominada Justicia restauradora, que se va consolidando de manera progresiva en diferentes países de nuestro entorno, como un sistema centrado en la pacificación social y complementario a la Justicia penal clásica, de carácter fundamentalmente retributivo. En esta línea, el Consejo de Europa, por medio de diversas Recomendaciones, ha instado a los países miembros a promover la mediación en el ámbito penal, lo que permite hablar ya, sin tapujos, del necesario desarrollo legal en esta materia, singularmente en España. 

La mediación es considerada como la forma más innovadora de abordar los problemas ligados a cierto tipo de criminalidad: la reparación, la restitución y la reconciliación se erigen en valores complementarios de la acción penal. En nuestro país debería abrirse un debate serio que culminara, a la mayor brevedad, con la puesta en práctica de medidas y programas de mediación penal, junto con una mayor potenciación del «principio de oportunidad». Las dificultades que se derivan del traslado a nuestra práctica forense no deben impedir una práctica diaria distinta (y favorecedora de permitir ya en los Juzgados la aplicación de técnicas de mediación penal), en paralelo a una reforma legislativa que facilite e impulse esa nueva inquietud impuesta por elementos tan dispares como la preocupación social, los teóricos del estudio del fenómeno delictivo o las instituciones internacionales. 

«Los Estados pondrán en vigor las disposiciones legales necesarias para impulsar la mediación en las causas penales y velarán por que pueda tomarse en consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado, a más tardar el 22 de marzo de 2006.» 

(Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea) 

I. INTRODUCCIÓN 

1. La Recomendación núm. R [99] 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa define la mediación penal como todo proceso que permite a la víctima y al delincuente participar activamente, si lo consienten libremente, en la solución de las dificultades resultantes del delito, con la ayuda de un tercero independiente (mediador). 

La mediación, pues, puede definirse como un procedimiento en el que un tercero neutral intenta, a través de la organización de intercambios entre las partes, que éstas acuerden una solución al conflicto que les enfrenta. Trasladada al ámbito penal, la mediación se realiza entre la víctima y el autor de la infracción, se produce fuera del proceso penal y tiene como finalidad que ese autor repare el mal causado para satisfacción de la víctima (incluye tanto la reparación material como la meramente psicológica). Se consigue no solamente la satisfacción de la víctima (a través de la reparación y otorgando protagonismo a su voluntad) sino también la confrontación del sujeto infractor con su conducta y las consecuencias que de ella se derivan, responsabilizándose de sus propias acciones. 

De lo expuesto se desprende que se trata de crear un espacio de diálogo guiado, en el cual las partes pueden tratar el hecho delictivo y sus consecuencias. De esta forma, la mediación adquiere un papel decisivo, en cuanto es un mecanismo que busca respuestas positivas al conflicto, que forma parte de una concepción más humana de la Justicia penal y aporta nuevas respuestas a la demanda social de una justicia más útil para todos, menos retributiva y más cercana al ciudadano. 

Frente a la respuesta institucionalizada, la mediación penal es el instrumento propuesto por la llamada Justicia reparadora para la resolución de los conflictos sociales. Se trata de establecer puentes de dialogo con el objetivo fundamental de crear una herramienta válida para conseguir una reparación más satisfactoria a las necesidades reales de la víctima, permitiendo al mismo tiempo al infractor, que repara, disfrutar de determinados beneficios jurídicos al asumir el desvalor de su acción, lo que contribuye a su efectiva reinserción y, en definitiva, a lograr la paz social. 

Dicho de otra forma, se trata de restablecer el tejido social roto y buscar un equilibrio entre los intereses de la víctima, el infractor y la comunidad, teniendo en cuenta que, si bien el reproche penal no puede quedar, salvo en algunas infracciones, al arbitrio de la víctima, se impone la necesidad de poder ofrecer a la misma mayor intervención en la resolución del que, con independencia del interés público, no deja de ser su conflicto, convirtiéndose en algo más que en un simple testigo. Así, se empieza a hablar de una justicia con un enfoque distinto a la respuesta tradicional, satisfactoria para todas las partes implicadas en el conflicto, lo que, sin duda, debe repercutir también en el plano del principio de oportunidad. 

De esta manera, la mediación supone un proceso en el que se produce un crecimiento personal tanto para el infractor, en cuanto asume la responsabilidad de sus actos, como para la víctima, al tener como consecuencia que pueda atenuarse la denominada victimización secundaria; todo ello mediante un proceso de comunicación entre las partes, que se materializa en un acuerdo consistente en un dar y recibir con mutuas concesiones. A través de este instrumento se viene a conseguir de forma más eficaz la función de la pena, es decir, la estabilización a largo plazo de la confianza de los ciudadanos en la inviolabilidad del orden jurídico penal (prevención general positiva): la víctima considera reparados sus intereses legítimos, el autor de la infracción se responsabiliza de sus actos y la sociedad observa cómo el sistema jurídico ha otorgado respuesta al conflicto planteado. 

La mediación es considerada actualmente como la forma más innovadora de abordar los problemas ligados a cierto tipo de criminalidad: la reparación, la restitución y, a veces, también la reconciliación, puede ser los valores de base de la acción penal. 

La justicia restitutiva --restorative justice-- está considerada y sostenida como una tercera vía, situada entre el modelo de la justicia retributiva y el de la justicia rehabilitadora dirigida a la readaptación. Si el primero de estos dos modelos pone el acento sobre los crímenes y su castigo, el segundo se concentra sobre la recuperación y la reintegración del delincuente. La justicia restitutiva se interesa por el crimen, pero lo define como un problema de orden interrelacional. Hace falta conducir el delincuente a la asunción de la responsabilidad y de las consecuencias de sus acciones, así como del perjuicio (material o no) causado a la víctima. El hecho de reconocer las consecuencias y el perjuicio hacia la víctima lleva a ésta a ser un copartícipe en la comunicación relativa a la reparación y a la restitución. Asumir su responsabilidad, encontrar soluciones, firmar y respetar los acuerdos y restablecer la paz son algunos de los trazos destacados de la mediación y de la justicia restitutiva. 

En definitiva, la mediación penal crea un espacio de diálogo en el que las partes participan de forma activa y voluntaria para tratar el hecho delictivo y sus consecuencias. Ello va a tener una triple incidencia personal o subjetiva: A) En la víctima, que va obtener la reparación del daño causado, ser escuchada, expresar sus angustias y sentirse acompañada, lo cual permitirá incidir, en mayor medida, en la llamada victimización secundaria; B) En el infractor, que se va a responsabilizar de sus actos, lo que facilitará su reinserción. Al ser la víctima y el infractor quienes valoran el daño causado, también son ellos los que deciden la reparación más satisfactoria de acuerdo con sus necesidades y dentro de los límites del marco legal; C) En la sociedad, en cuanto refuerza la aproximación de la justicia al ciudadano y facilita su participación activa en un procedimiento ágil, contribuyendo a restablecer la paz social rota, siendo además un instrumento adecuado para evitar la reincidencia. 

2. En los últimos años asistimos a un gran incremento de la importancia de la mediación penal en el escenario internacional. En este sentido hay que destacar la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa R [99] 19, de 15 de septiembre, sobre la mediación en materia penal, así como la Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la víctima en el proceso penal. 

La doctrina española estudia desde hace tiempo las medidas que en el extranjero (principalmente en Alemania, Italia, Bélgica y Francia, sin descartar la legislación anglosajona) se han ido adoptando y que, por su eficacia en la práctica, se están imponiendo para adaptar el proceso penal a las exigencias actuales, con el deseo fundamental de conseguir un enjuiciamiento mucho más rápido, barato, eficaz y justo, aligerando de paso el trabajo de los órganos jurisdiccionales. En concreto, se considera básico en la actualidad para nuestro Derecho: a) La simplificación procedimental, así como la eliminación de trámites superfluos, significativamente en la fase de instrucción; b) La facilitación de soluciones autocompositivas que eliminen el proceso, y c) La reconceptuación del principio de oportunidad frente a un proceso dominado por el principio de necesidad, saliendo de la exclusiva esfera privada con que se viene contemplando en nuestro ordenamiento (a través, principalmente, de la denuncia y querella del ofendido en los delitos semipúblicos y privados y de la conformidad del acusado) y ampliando las facultades del acusador público, con sanción judicial o no. 

Como es sabido, fuera del ámbito de la justicia de menores la legislación procesal penal española no recoge de forma expresa esta institución. Es más, deja escaso margen a su desarrollo y ulterior incidencia práctica, debido a los pocos efectos que la reparación despliega sobre la responsabilidad penal del autor del delito. Por ello, en nuestro país debería abrirse un debate serio que culminara, a la mayor brevedad, en la puesta en práctica de medidas y programas de mediación dentro del proceso penal, especialmente porque, de conformidad con el art. 17 de la Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 2001, los Estados miembros pondrán en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado en el art. 10 a más tardar el 22 de marzo de 2006. Y recordemos que el art. 10 dispone lo siguiente: «1. Los Estados miembros procurarán impulsar la mediación en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida. 2. Los Estados miembros velarán por que pueda tomarse en consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado que se haya alcanzado con ocasión de la mediación en las causas». 

II. HACIA UNA NUEVA FILOSOFÍA PENAL 

1. De la Justicia-castigo a la Justicia-reparación 

Un paso en esta dirección, de una justicia menos obsesionada por el castigo, que renuncie al mismo como un absoluto y que descubra su utilidad (y por tanto se abstenga de aplicarlo cuando fuere inútil o contraproducente para las partes en conflicto o para la sociedad), es la llamada justicia restaurativa o reparadora; y de su mano el derecho de alternativas. En esta dirección, habrá que devolver protagonismo a la comunidad (que ha delegado, quizá en exceso, la resolución de conflictos en los tribunales) y procurar una efectiva protección y reparación a la víctima. 

Hasta ahora, el sistema penal ha basculado, en esencia, sobre tres ejes: a) una teoría del delito; b) las consecuencias jurídicas del mismo, y c) una aproximación al infractor y su tipología. Sólo, recientemente, se ha acercado a la víctima, y frente a ese modelo se propone otro centrado en la pacificación social, que considere el delito como la quiebra del sano diálogo social y que, sin negar la existencia de consecuencias, se centra sobre todo en restablecer esa paz social. 

2. Aprendiendo de la «pedagogía canina» (1) 

Para evitar un exceso de ideologización acudiremos a la vida cotidiana y a la común experiencia de la mayor parte de los mortales. Todos sabemos que cuando un cachorro empieza a vivir en un piso tiene la natural propensión a orinarse en el lugar más visible de la alfombra del salón con la consiguiente alarma en sus propietarios. Pues bien, veamos cuál sería la reacción del dueño razonable de un chucho. En primer lugar, acudirá presto a evitar que el rodete de la alfombra acabe deteriorando la misma de forma irreversible. Una vez echado agua o utilizado el producto conveniente a fin de evitar males mayores, se acude presto por el perro para, inmediatamente, en el espacio y el tiempo, llevarle al lugar del «incidente» a que compruebe sus consecuencias y asocie el mal causado con su comportamiento. Dependiendo de la pedagogía canina aprendida por el propietario del cánido, procederá a dar varios golpes de periódico al lado del perro junto a la mancha reciente del orín (escuela moderna) o a restregarle el hociquillo un par de veces con los restos de la tragedia. Finalmente, cogerá al animal, le abrirá la puerta de la calle y le mostrará la forma alternativa de comportamiento. 

¿Qué pensaríamos del comportamiento de un dueño de perro que hiciese lo que sigue: olvidado por completo del rodete que se ha formado en la alfombra y del agujero ostentoso producido, al cabo de meses, o tal vez años, coge violentamente al animal y lo sube a la última planta del edificio y discute con el resto de la familia si le zarandea en el vacío durante un tiempo x o un tiempo z? Pues algo similar hacemos con las personas. 

En efecto, después de dejar desatendida a la víctima, porque no es objeto preferente del proceso penal (propiamente es sólo la prueba de cargo, con valor meramente instrumental), no hay ningún momento de inmediación con la víctima, ninguna posibilidad de diálogo. Normalmente, varios años después --distanciados en el espacio y en el tiempo con respecto a los hechos--, un tribunal se dedicará a elucidar si se le impone más o menos tiempo de prisión. Nadie se preocupará de mostrar cuál es el comportamiento alternativo, la forma constructiva e incruenta de solucionar el conflicto, cuidando de reparar a la víctima y de responsabilizar y facilitar la plena integración social del infractor. En definitiva, la pedagogía perruna se muestra más creativa y razonable que la humana. 

3. La víctima: ¿de objeto del proceso a objeto de la vindicación? 

Ahora se pretende incorporar a la víctima (incluso a ciertos avatares de la ejecución, o como parte en el procedimiento de menores) pero propiamente se hace no como sujeto de reparación del daño, sino como agente vindicativo. De seguir por esta vía, la víctima se persona no como quien ha sufrido un injusto agravio y merece ser atendida, acogida, escuchada, reparada, protegida, sino como instrumento al servicio de la vindicación formal. Antes era un mero elemento probatorio en el proceso penal, hoy se la quiere tornar en mera herramienta vindicativa. Ambas posiciones creo que la cosifican e instrumentalizan bien sea en aras a impulsar el procedimiento penal, bien en aras de satisfacer cierta catarsis colectiva y mal disimulada sed de venganza privada (precisamente para evitar lo cual surge el Derecho Penal). Desde luego creo que este camino, más dialéctico que dialógico, no es el más respetuoso con la víctima. 

4. Haciendo «inventos» 

A) La mediación penal 

Esta filosofía se ha traducido en varias experiencias. SEGOVIA BERNABÉ cita el Programa de Mediación Penal Comunitaria de Adultos en el seno del colectivo Apoyo de Madrid. Se trata de una intervención pluridimensional: a) política, en cuanto busca minimizar la intervención estatal, que el infractor asuma los hechos y se nivele la situación de asimetría en que presumiblemente se encontraba: por ejemplo, recuperándose de su drogodependencia; b) comunitaria, porque no está residenciada en los Juzgados, ni la realiza una empresa de servicios, sino que genera tejido social, crea sinergias, mejora la calidad de vida, etc.; c) provocativa, pues evidencia la inutilidad y costes del sistema penal y muestra sus contradicciones; d) pedagógica, ya que no es sólo ocasión de encauzar hacia un recurso terapéutico que rehabilita la causa del delito --la drogodependencia, por ejemplo-- sino de ayudar al infractor a asumir las consecuencias de la infracción, poniéndose en el lugar del agredido que, a su vez, se habrá puesto también, en no pocos casos, en el suyo, y e) finalmente, reparadora, por cuanto la víctima encuentra, según los casos, una reparación patrimonial, simbólica, afectiva o explicativa del daño sufrido, amén de los efectos terapéuticos de la mediación: pérdida de miedo, reducción notable del susto y del trauma post-delictual, etc. 

B) Humanizar el sistema penal 

Humanizar exige diversificar, tratar de forma diferenciada lo que es distinto, individualizar adecuadamente la respuesta al conflicto social que introduce el delito. Ello supone avanzar en la superación de la, hasta ahora, única respuesta: la privación de libertad. 

Humanizar significa también reconocer al otro. Ni la víctima es una mera prueba de cargo al servicio de una futura condena, ni el infractor es reducible a objeto de castigo y destinatario de la higienización social. Las personas no pueden ser tratadas como objetos, incluso aun cuando su comportamiento pueda haber sido enormemente desafortunado. El reconocimiento precisa apertura a la intersubjetividad y ello requiere contacto --inmediación judicial--, comunicación, lenguaje inteligible y una mínima capacidad de ponerse en el lugar del otro, por «muy otro» que pueda ser. Esta humanización no precisa inversión dineraria. 

Singular relevancia tiene la inmediación judicial. Es increíble la eficacia preventiva que tiene en el penado el compromiso contraído con la persona del juez. No saben los jueces y fiscales las posibilidades que se abren cuando también ellos apuestan por el encuentro personal. 

Humanizar significa agotar las posibilidades de la legislación. La práctica nos muestra que, cuando un juez se empeña, es capaz de satisfacer tanto el principio de legalidad como la justicia material que la situación concreta reclama. Es importante que los jueces se abran al trabajo con el tejido social. 

III. NORMATIVA EN MATERIA DE MEDIACIÓN PENAL 

Bajo tales premisas, en los últimos tiempos la denominada Justicia restauradora se va consolidando de manera progresiva en diferentes países de nuestro entorno, suponiendo la modificación de las leyes penales. La mediación penal se ha implantado, entre otros, en Francia, Bélgica y Alemania, como un sistema complementario a la Justicia penal clásica de carácter fundamentalmente retributivo. 

En esta línea, el Consejo de Europa, por medio de diversas Recomendaciones, ha instado a los países miembros a promover la mediación en el ámbito penal, lo que permite hablar ya, sin tapujos, del necesario desarrollo legal en esta materia, singularmente en España, así como la conveniente armonización de las legislaciones comunitarias en el particular. 

1. Normativa de ámbito europeo 

No es posible ahora, para no alargar en exceso este trabajo, detenerse en el análisis de la normativa de ámbito internacional y europeo. Basta citar las disposiciones más significativas o influyentes. 

* Recomendación [83] 7, de 23 de junio de 1983, del Comité de Ministros del Consejo de Europa. 

* Recomendación [85] 2, de 28 de junio de 1985, del Comité del Consejo de Europa sobre la posición de la víctima en el marco del Derecho Penal y del procedimiento penal. Da un amplio margen a la reparación y las ventajas que pueden presentar los sistemas de mediación y conciliación. 

* Recomendación [87] 21, sobre asistencia a las víctimas y la prevención de la victimización. Alude expresamente a la mediación. 

* Recomendación [87] 18, que recoge la relevancia del principio de oportunidad. 

* Recomendación [99] 19 del Comité del Consejo de Ministros del Consejo de Europa, donde se recoge el concepto de mediación mencionado anteriormente. 

* Comisión de Prevención del Delito y Justicia Penal celebrada en Viena, del 16 al 25 de abril de 2002, donde se hace un examen de la Justicia restaurativa y su papel en los sistemas de Justicia penal. 

* Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo del 2001. Es de destacar, en primer lugar, el art. 10, que se inicia con la rúbrica «Mediación penal en el marco del proceso penal», del siguiente tenor: 

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

2. Los Estados miembros velaran por que pueda tomarse en consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado que se haya alcanzado con ocasión de la medida en las causas penales.» 

También es necesario recordar el art. 17 de igual texto, que se refiere a la obligada «Aplicación» de esta figura: «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 lo que se refiere al art. 10, a más tardar el 22 de marzo de 2006». 

2. Normativa de ámbito interno. Espacios para la mediación penal 

En nuestra legislación podemos encontrar preceptos que permiten dotar de contenido práctico a iniciativas de mediación en materia penal, aunque todavía con poca incidencia práctica mientras no se regule convenientemente esta materia y, al mismo tiempo, se incida en mayor medida en el principio de oportunidad. 

Pues bien, aun en la limitada eficacia que los preceptos que citamos a continuación permiten a la conciliación entre las partes, en el actual momento las oficinas de ayuda a las víctimas que previene la Ley 35/1995 (art. 16), a cargo de Comunidades Autónomas y Ayuntamientos, o bien los servicios de Mediación ya existentes con distinto carácter y oficialidad, podrían servir de puente y facilitar acuerdos beneficiosos para ambas partes, aun cuando sólo signifique y se concrete para el acusado, a falta de reforma legislativa pendiente, en minoración de la pena --o formas y beneficios especiales en su ejecución-- y para la víctima en obtener, de forma más rápida y segura, un resarcimiento económico, evitando esa victimización secundaria (o su aumento) que le produce su presencia en el proceso penal. 

En este sentido, los propios Jueces deberíamos ser ya receptivos, sin esperar a la necesaria reforma procesal penal, y abrir las puertas a tales iniciativas conciliadoras, que pueden ser beneficiosas hasta un cambio futuro en nuestra legislación. 

A) En los momentos previos o inmediatos al proceso, la mediación puede desarrollar un papel fundamental en los delitos y faltas perseguibles a instancia de parte donde el acuerdo obtenido en la mediación podría poner fin al procedimiento, siempre que el agraviado tenga la plena disponibilidad de la acción penal. 

A título de ejemplo, tenemos las siguientes infracciones: 

-- Faltas de amenazas, coacciones, injurias y vejaciones (art. 620 del Código Penal, CP), que incluyen el perdón como causa de extinción de la pena o la acción penal (art. 639.3 CP). 

-- Faltas de imprudencia (art. 621 CP), que incluyen igualmente el perdón como causa de extinción de la pena o la acción penal (art. 639.3 CP). 

-- Infracciones delictivas que requieren la denuncia de la parte agraviada: 

* Delitos relativos a prácticas inconsentidas de reproducción asistida en una mujer (art. 161). 

* Delitos contra la libertad e indemnidad sexual (art. 191). 

* Descubrimiento y revelación de secretos (art. 201), que incluye el perdón como causa de extinción de la pena o la acción penal. 

* Delitos de calumnia o injuria (art. 215), que admiten el perdón como causa de extinción de la pena o la acción penal. Recordemos, además, que el art. 804 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) exige como requisito para la presentación de querella por injuria o calumnia inferida a particulares el haber celebrado antes acto de conciliación, o de haberlo intentado sin efecto, lo cual permitiría incluirlo en el itinerario de la mediación, evitando, en su caso, el proceso. 

* Abandono de familia (art. 228). 

* Daños por imprudencia grave (art. 267), que incluye el perdón como causa de extinción de la pena o la acción penal. 

* Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial y al mercado y a los consumidores (art. 287). 

* Delitos societarios (art. 296). 

Pero somos favorables, de lege ferenda, a dejar abierta la posibilidad de actividad mediadora a supuestos de mayor aplicación, en especial a todas las faltas y a los delitos menos graves, sin prevención especial a priori y sin necesidad de que estén amparados por requisitos de perseguibilidad o por la plena disponibilidad de la acción penal. 

Es dudosa, en este sentido, la operatividad de tantas «prisas» en el enjuiciamiento inmediato de las faltas, infracciones en las que sería sumamente útil y beneficiosa la conciliación entre las partes. 

B) Durante el desarrollo global del proceso, para todas las infracciones delictivas el acuerdo de reparación (2) obtenido en el proceso de mediación tiene la consecuencia jurídica directa de fundamentar la aplicación de la atenuante de reparación del daño del art. 21.5 del CP con importantes efectos penológicos: 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. Especialmente, en los delitos relativos a la ordenación del territorio y la protección del patrimonio histórico y del medio ambiente (art. 340), como forma de lograr la reparación del daño causado que integra la causa de atenuación específica. 

Por tanto, con carácter general, podrá valorarse ese espacio de mediación en los delitos, aunque no haya alcanzado acuerdo, a la hora de la aplicación de la pena para residenciarla en el mínimo aplicable para los delitos (art. 66 CP), así como las faltas (art. 638 CP). 

C) En la fase ejecutiva, puede ser aplicable y valorada la mediación penal en el trámite previo a la suspensión y sustitución de la ejecución de las penas privativas de libertad (art. 80 y ss. CP), ya que, respecto a la sustitución, se tiene en cuenta, entre otras circunstancias, el «esfuerzo para reparar el daño causado» (art. 88 CP). 

Puede también tener especial incidencia la mediación a la hora de inclinarse el juez o tribunal por alguna de las obligaciones y deberes a los que se condiciona la suspensión o sustitución, previstas en los párr. 4, 5 y 6 del art. 83 CP: «comparecer personalmente ante el Juzgado o Tribunal o servicio de la Administración que éstos señalen, para informar de sus actividades y justificadas», «participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual y otros similares», «cumplir los demás deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la rehabilitación social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona». 

La concesión de la libertad condicional requiere, como es sabido, un pronóstico favorable de reinserción social que contempla la reparación del perjuicio (art. 91 CP), para cuya materialización puede ser muy significativa la existencia o no de mediación y consiguiente intento de acercamiento del culpable. Recordemos, además, que el párr. 2.º de dicho precepto, recientemente reformado (3), permite adelantar y conceder la libertad condicional, una vez extinguida la mitad de la condena, cuando el penado acredite, además de otras circunstancias, la participación efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas. 

Y, en fin, las normas para el ejercicio de la gracia de indulto permiten valorar el parecer de los perjudicados por el delito (art. 25 Ley de 18 de julio de 1870), aspecto que, sin duda, habrá aflorado si ha existido un proceso previo de mediación. 

D) La Ley Integral para la Protección contra la Violencia de Género se refiere de forma expresa a la mediación penal, aunque en un sentido negativo, al prohibirla en las infracciones que contempla. 

Se critica este posicionamiento de nuestro legislador, discutible al ser en este tipo de conflictos, como ha demostrado la experiencia en otros países de nuestro entorno, donde la mediación puede tener un satisfactorio efecto reparador si se aplican las técnicas mediadoras adecuadas y con las cautelas precisas como consecuencia de la particular situación de la víctima (4). 

E) Hemos dejado para el final la cita de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal del Menor, con una mención clara a la víctima, atribuyéndole una posición protagonista, junto a la mayor dimensión del principio de oportunidad (5). A dicha Ley se incorporan en su totalidad los principios de la Justicia reparadora, como una de las mejores fórmulas para alcanzar la reeducación del menor. En efecto, en todos aquellos casos que resulte viable (esta posibilidad llega incluso hasta el ámbito de la ejecución) se busca potenciar la conciliación con la víctima y, en su defecto, el compromiso de reparar el daño causado directa o indirectamente. La idea de que estamos frente a un Derecho penal distinto cobra aquí toda su amplitud (la Exposición de Motivos es ilustrativa). 

Como fiel manifestación de estos principios aparece el art. 19 (6), recogiendo la reparación de la víctima, no con un sentido estrictamente económico, pues se habla de satisfacción psicológica, y que pasa por el arrepentimiento del propio sujeto activo del hecho. Igualmente se hace mención a medidas cuyo beneficiario sea la víctima, con la posibilidad de suponer el sobreseimiento del expediente, o a tener por cumplida la medida impuesta. 

Nada de esto se encuentra en la legislación para «mayores», ni aun para determinados delitos, ni tan siquiera a efectos de la apreciación de la atenuante del art. 21.5 CP o en los diferentes casos en que se toma como referencia la satisfacción de la responsabilidad civil. Se olvida que ésta tiene idéntico significado tanto en justicia juvenil como de adultos, así como que en los supuestos de autores menores de edad no es de su patrimonio de donde procede el dinero, por lo que no hay razones de fondo que impidan el acercamiento con «mayores» y permitir mayor juego al principio de oportunidad en el proceso penal. 

IV. ¿HACIA UN NUEVO PROCEDIMIENTO PENAL?: REPARACIÓN, MEDIACIÓN Y OPORTUNIDAD 

Como hemos tratado de justificar hasta ahora, una de las fórmulas más ambiciosas, con pretensión de abordar el fenómeno criminal en toda su dimensión, se refleja en las propuestas de mecanismos tendentes a la conciliación entre víctima-victimario, aunque seamos conscientes de que pueden producirse una serie de problemas colaterales, a saber: a) la participación del infractor puede no ser voluntaria desde el momento en que pende sobre su cabeza la amenaza de la pena; b) los derechos del ofensor pueden ser vulnerados al declararse culpable del hecho para poder participar en la iniciativa de mediación y reparación; c) el incumplimiento del acuerdo negociado puede reabrir una pena de cárcel a un comportamiento inicial que no le hubiera sido impuesta, o bien a la mediación puede añadirse una pena impuesta por los Tribunales. 

También se dice que esta vía no sería adecuada para delitos de lesiones graves y delitos contra la libertad sexual, incluso para los que se producen en la pareja, entendiéndose sólo idónea para otras infracciones de menor gravedad, delitos «bagatela» como estafas, apropiaciones indebidas, daños materiales y faltas de lesiones, en tanto no se trate de un delincuente habitual. 

Y, en fin, aunque se alude al dato de que nada garantiza que la víctima sea resarcida, podemos argumentar que en muchos casos es más fácil que se produzca de esta forma que la coactiva derivada de la ejecución penal. Para ello, no tenemos más que constatar una realidad de la práctica judicial diaria: para pagar una fianza carcelaria gran cantidad de acusados consiguen reunirla por una vía u otra, en tanto que suelen declararse insolventes para pagar multas o indemnizaciones impuestas en sentencia. Es curioso, además, observar que, si el acusado acude al acuerdo, no es por remordimiento, sino por que ve que el mismo le favorece (baste ver la frecuencia con que, para buscar la atenuante del art. 21.5 CP, abona las responsabilidades civiles, bien en la misma causa, bien en virtud de acuerdo extrajudicial con el perjudicado). Mayor interés pondría el acusado si el horizonte que pudiera ver fuera la conclusión de la vía penal. 

Por tanto, conscientes de los problemas reales que en la práctica se plantean, la mayor parte de la doctrina opina que ambas perspectivas (justicia) tradicional y (justicia) restauradora, tienen sus ventajas y desventajas: cuando menos es posible que los métodos constructivos y restauradores tengan menos efectos colaterales negativos. La única forma de saberlo es probarlo. La propuesta no consiste en una repentina inversión del sistema, o en construir un sistema ideal, sino en realizar un cambio gradual de dirección: la reparación como única sanción podría ser introducida para los casos menores, y si es aceptada, extenderse a los casos más graves. Este proceso no iría más allá de lo que fuera aceptable para la sociedad en general y para las propias víctimas y ofensores. 

No puede decirse que el legislador haya sido absolutamente extraño a estas tendencias a la vista de la exención de responsabilidad penal para quienes regularicen su situación con Hacienda o con la Seguridad Social en los términos previstos en los arts. 305.4 y 307.3 CP. Aquí parece que se es consciente de que hay que adoptar medidas que tiendan a que el daño patrimonial sea cubierto y se vean favorecidas estas conductas, pero aquí ya son intereses patrimoniales públicos. Pero, si se admiten estos supuestos con mayor reprochabilidad en principio, ¿por qué no se adoptan fórmulas similares cuando es un particular el afectado, lo que permitiría dar cobertura, en muchos casos, a la realidad cotidiana de denuncia de este tipo de hechos por el perjudicado sólo cuando no se ha llegado a un acuerdo con el autor del hecho? 

Bajo tales premisas, señalemos que en la práctica del Derecho comparado las experiencias son diversas. Junto a los mecanismos de conciliación vinculados a los tribunales de justicia, en los que su intervención se prevé, bien en cualquier momento del procedimiento judicial o con posterioridad a la de los propios juzgadores, antes de la condena, con el fin de posibilitar un acuerdo previo, excluyente de ésta, también nos encontramos con aquellos otros, independientes del quehacer judicial, en los que, de forma voluntaria y ajena a aquél, víctima y victimario acuden voluntariamente a la conciliación, como posibilidad de exclusión de los tribunales penales. 

Y no debe olvidarse que el sistema se plantea como una alternativa global a los problemas denunciados como «crisis del sistema penal». Es decir, la sustitución --parcial-- de los mecanismos represivos, como instrumento exclusivo de lucha contra el fenómeno criminal. 

Fórmulas como éstas ya vienen funcionando en la práctica, con resultado irregular bien es cierto, en Estados Unidos (Institute for Mediation and Conflict Resolution) desde 1970, o, desde 1984, en Inglaterra (Forum for Initiatives of Reparation and Mediation), así como en Canadá, Australia y, más tarde, incluso, en Alemania (donde el 80% de las víctimas a quienes se propuso la posibilidad de conciliación la aceptaron voluntariamente), Francia, Bélgica, Noruega, País de Gales, Austria, Suiza, Holanda, Finlandia, etc. 

Se ha publicado que en Cataluña el año 2003 creció un 31% la mediación penal entre acusados y víctimas, indicándose que en los últimos cinco años en ese ámbito se han contabilizado 765 casos, de los cuales han concluido con éxito por acuerdo entre la víctima y el acusado un total de 529, un 70%. La mayoría de las demandas de mediación proceden de los órganos judiciales, incrementándose cada vez más las que plantean los propios acusados, e incluso las víctimas (10%). 

En conclusión, convendrá profundizar, con la fundamental participación de jueces y magistrados, en el análisis de las deficiencias del actual sistema penal y no poner obstáculos a buscar distintas soluciones a las existentes, antes y durante el proceso, dando intervención a la víctima. Entre las posibles soluciones es un principio incontestable que se hace preciso configurar un modelo alternativo al proceso penal, que abunda en varias direcciones: a) mayor incidencia del principio de intervención mínima y despenalización de las pequeñas infracciones; b) la sustitución del proceso penal por técnicas de mediación y conciliación entre el delincuente y la víctima, que propendan a la confrontación víctima/victimario, con la intervención de un mediador que sustituya la normal conclusión del actual sistema (la pena) por una serie de efectos, entre los que ostenta prioridad indiscutible la obtención de una satisfacción, económica o de otro tipo, para la víctima; c) el principio de oportunidad en la acusación pública, que se define como aquel en virtud del cual se atribuye al Ministerio Fiscal y/o al Juez la facultad de no ejercitar la acción penal o continuar el procedimiento, no obstante la existencia de un hecho que reviste los caracteres de delito y de su autor, concurriendo determinados requisitos o presupuestos legalmente establecidos. 

En definitiva, la denominada «privatización» de un sector del Derecho Penal en el que tendría que predominar la búsqueda de aproximación y acuerdo entre víctima y autor sobre el ejercicio absoluto del ius puniendi a cargo del Estado (7). 

V. LA MEDIACIÓN Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

En la línea del último aspecto citado, ya la Instrucción 6/1992 de la Fiscalía General del Estado hacía referencia a que se hacía imprescindible considerar nuevas instituciones introducidas en otros países de nuestro entorno cultural que permiten suspender o truncar el proceso «mediante el llamado principio de oportunidad y el acuerdo entre la acusación y la defensa con el consentimiento del acusado, que permite, mediante la imposición de una pena reducida, llegar al reconocimiento de su culpabilidad». Pese a que esta Instrucción planteaba estas medidas para conseguir «mejores soluciones de política criminal, tanto para las víctimas, garantizando la reparación del daño, como para los delincuentes», nada se indicaba sobre la víctima y su intervención en ninguna de ellas: era acuerdo entre acusación y defensa, no entre víctima y acusado. 

De lo anterior es fácil deducir que son figuras bien distintas la mediación y la oportunidad en el ejercicio de la acción penal, aunque ciertamente tengan un sentido complementario, pues lo coherente sería que, una vez introducida la mediación, tuviera mayor reflejo e incidencia sobre la acción penal curso. 

Curiosamente la conformidad que se regula en nuestra Ley procesal penal, tras la reforma de los denominados «juicios rápidos» (art. 801) y relativa al reconocimiento de los hechos y aceptación de la pena solicitada por el Ministerio Fiscal, prescinde no ya sólo de la reparación de las responsabilidades civiles, sino de cualquier tipo de intervención del perjudicado, que las más de las veces sólo se ve afectado por el hecho de no tener que entrar en la sala de vistas tras una larga espera en los pasillos judiciales. De otro lado, muchas veces en el resto de procedimientos, abreviado y ordinario, esta conformidad se alcanza, incluso se busca, solamente a la hora del juicio y normalmente para una reducción de pena, resultando extraño que la víctima ni siquiera sea oída en estas situaciones, cuando su intervención se hace precisa en trámites de igual o menor entidad, lo que viene a ser una muestra más de que se le considera como el sujeto pasivo del delito, como perjudicado, pero no como auténtico sujeto del proceso, cuyos intereses han de ser igualmente tenidos en cuenta. 

En definitiva, un aspecto es la obligada potenciación de estos nuevos sistemas de mediación, antes y durante el proceso penal, y otro aspecto distinto, aunque complementario, consiste en dar mayor incidencia al principio de oportunidad, cuya simple introducción no está pensada, en principio, como institución destinada a la protección de las víctimas (8). 

Sobre esta premisa, las alternativas planteadas podemos centrarlas en dos posturas: 

--Aquellas que mantienen las sanciones del sistema punitivo con sus actuales funciones, pero postulan que la reparación pueda incidir, en algunos casos, en la sanción penal, e incluso, evitarla a través de tres posibles vías: 1.ª) realización de programas de mediación con carácter preceptivo para determinados delitos, excluyendo la pena en caso de alcanzarse el acuerdo reparador; 2.ª) atribución legal de efectos atenuantes o eximentes a la reparación realizada por el ofensor, y 3.ª) reconocimiento al Fiscal y/o al Tribunal de la facultad de decidir acerca de la pertinencia de realizar la mediación, y/o sobre los efectos de la reparación o el acuerdo de conciliación respecto al proceso y la sanción penal (principio de oportunidad). 

--Aquellas otras propuestas que modifican el sistema sancionador vigente para incorporar a él la reparación, bien como sanción penal, bien como fin punitivo autónomo. 

En Estados Unidos, la reforma más relevante ha sido la introducción de la reparación como sanción penal punitiva autónoma. En las legislaciones europeas, unas se han limitado a reconocer a la reparación del daño un efecto atenuante de la responsabilidad penal, manteniendo la separación entre obligación civil y pena (salvo la compensation order del Reino Unido). Otros países, como Alemania, Francia y Bélgica (9), admiten la posibilidad de prescindir de la acusación o de renunciar a la pena, en atención a la reparación realizada o al esfuerzo del ofensor por llegar a un acuerdo con el agraviado. 

Tal vez la regulación de esta posibilidad de conclusión o de sustitución del proceso penal daría carta de naturaleza a lo que en la práctica se observa de forma cotidiana. Así, no se ha de ver inconveniente alguno en que el proceso penal sea también el marco adecuado para resolver el conflicto entre particulares que reviste los caracteres de infracción penal, evitando el recurso a la vía represiva, que no será la respuesta única. No se puede obviar una realidad: se acude a la vía penal porque es menos costosa y lenta que la civil. Muchas veces la denuncia penal se deriva de un conflicto económico entre los dos implicados, que se pretende solventar por esa vía. Es palpable, con demasiada frecuencia, la percepción de que el derecho y el proceso penal están al servicio de cualquier cosa menos de la realización del Derecho penal, que las partes pueden desactivar el proceso penal y que el control sobre la realidad del principio de intervención mínima, también de la oportunidad del proceso, parecen escapar de las manos de la organización de la Justicia y pasar a las de la libre voluntad de los particulares y sus egoístas intereses. 

Se produce, así, la distorsión del proceso penal, pues se erige en objeto del mismo, en esencia, lograr el resarcimiento de los perjudicados, siendo la amenaza del castigo un mero instrumento para lograrlo. Es la víctima la que normalmente inicia el proceso penal pero, tan pronto obtiene una reparación, se aparta. En este tipo de situaciones, es fácil que pierda crudeza la acusación pública o que, incluso, se mantenga a efectos meramente formales, o que la declaración del testigo-perjudicado se dulcifique de una forma u otra. Existen casos, especialmente en delitos de índole económica, en los que los hechos no se denuncian precisamente porque se ha alcanzado un acuerdo, y si a la postre se denuncia, muchas veces será porque ese acuerdo no llegó o no se cumplió, con lo que se comprende la finalidad última a la que viene a servir, esto es, estrictamente instrumental del interés de la víctima, no el interés público en la persecución y castigo de determinadas conductas por parte del Estado. 

Por ello, no debemos obstaculizar el proceso de sustitución --parcial-- del proceso penal por el sistema de la conciliación, en gran variedad de supuestos posibles, así como la fórmula añadida del denominado «principio de oportunidad». 

Es curioso que muchos miembros de la Judicatura o de la Fiscalía afirmen la bondad de la alterna-tiva, pero, a continuación, expresen sus dudas de legalidad, estimando que no resulta fácil integrar la reparación en una política criminal abierta al delincuente y a la víctima, que descargue a los tribunales del conocimiento de casos que pueden solucionarse por otros cauces, sin que sufra la idea de la justicia. Frente a ello, proclamamos la necesidad, que no oportunidad, de profundizar como jueces en el estudio de tales alternativas, como hipótesis para la superación de las múltiples deficiencias detectadas en el actual sistema penal. Se hace patente la necesidad de permitir en el día a día tales iniciativas dentro de las previsiones de nuestro Derecho positivo e insistir de lege ferenda en una reforma procesal y regulación tanto de la mediación como del principio de oportunidad. 

Las dificultades que se derivan del traslado a nuestra práctica forense de muchas de las preocupaciones criminológicas de que hemos venido tratando no deben impedir una práctica diaria distinta (y favorecedora de permitir ya en los Juzgados la aplicación de técnicas de mediación penal), en paralelo a una reforma legislativa que facilite e impulse esa nueva inquietud impuesta por elementos tan dispares como la preocupación social, los teóricos del estudio del fenómeno delictivo o las instituciones internacionales. 

VI. DIFICULTADES APLICATIVAS. PROBLEMÁTICA DE LA INMEDIATA OPERATIVIDAD DEL PROGRAMA DE MEDIACIÓN PENAL 

Sobre las anteriores premisas, a nuestro juicio, la mediación penal irrumpe con vocación de permanencia, por lo que su implantación debe predicarse necesaria, si bien en una primera fase, la que ahora vivimos en España, resultará indispensable divulgar entre todos los operadores jurídicos e instituciones los beneficios y ventajas que se puede derivar de su existencia. 

De otro lado, ante la falta de regulación legal de la mediación penal en la justicia de adultos, es obligado un esfuerzo adicional a la hora de tratar ciertos aspectos favorecedores de su posible e inmediata operatividad práctica, incluso sin desarrollo normativo. Las dificultades propias de integrar el sistema de mediación en un marco legal que no lo contempla deben ser superadas teniendo en cuenta que nunca podrán considerarse insalvables, ya que su funcionamiento precisa en todo momento el acuerdo de las partes implicadas, por lo que existiendo éste, difícilmente podrá plantearse que una de ellas ha visto vulnerados sus derechos. O sea, como intérpretes y aplicadores del Derecho, tales mecanismos de mediación o conciliación no deben presentar dificultades aparentemente insalvables. 

-- ¿La perentoriedad de los plazos procesales, máxime en el enjuiciamiento de las faltas, supone un obstáculo para la mediación penal? 

-- ¿Podrá propiciarse el reconocimiento previo de su culpabilidad por parte del autor del delito sin infringir el derecho constitucional de éste a no admitir su culpabilidad? 

-- ¿Qué eficacia ulterior habrá de otorgarse a dicho reconocimiento si, por cualquier causa, la conciliación no prospera? 

-- ¿Cómo y por quién se determinarán los perjuicios reales sufridos por la víctima, objeto de esa reparación, con ocasión del hecho criminal? 

-- ¿Cuál será el «remedio» ulterior para los supuestos de incumplimiento de los compromisos adquiridos frente a la víctima? 

Se trata, sin duda, de cuestiones conflictivas, pero nunca impeditivas de tales mecanismos de autocomposición, según la experiencia de nuestro entorno, con lo que habrá que llegar a soluciones e interpretaciones coherentes y favorables a su existencia y despliegue operativo, como tratamos de exponer en los apartados siguientes. 

1. Mediación y proceso penal 

A) El desarrollo del proceso de mediación penal precisa en todo momento el acuerdo de las partes implicadas y debe conjugar los principios propias de la mediación con las exigencias y garantías del proceso penal, teniendo mayor ámbito de actuación, como es lógico, en los sistemas que, junto al principio de legalidad, introducen para algunos supuestos criterios de oportunidad en el ejercicio de la acción penal. 

B) Ya que se parte del necesario acuerdo de las partes implicadas, difícilmente podrá alegarse con posterioridad la vulneración de derechos procesales o constitucionales de alguno de los implicados. 

C) Caracteriza al proceso de mediación la voluntariedad, la confidencialidad y la imparcialidad del mediador, en cuanto tercero neutral, siendo su finalidad propiciar la comunicación y lograr el acuerdo, aplicando para ello las técnicas propias de la mediación. Lo dicho debe complementarse con una información inequívoca en el sentido de que la actividad mediadora se va a regir por el principio de confidencialidad (confidencialidad tanto de la información que recibe del órgano judicial como de las partes, no pudiendo ser testigo en juicio), incluso en los supuestos de no llegarse a un acuerdo, dado que tan sólo se participará esta circunstancia sin ninguna otra indicación. 

D) El imputado deberá haber admitido, por propia iniciativa, algún tipo de participación en los hechos, si bien la valoración de la reparación y consecuencias jurídicas derivadas de la misma le corresponde efectuarla al juez o tribunal que conozca de la causa. 

E) En todo caso, el reconocimiento de los hechos durante el desarrollo de la actividad mediadora no podrá ser trasladado al proceso penal si aquella finaliza sin acuerdo y, de llegarse a acuerdo, en los exclusivos términos de éste. 

F) ¿Principio de oficialidad? Instituciones implicadas en la mediación penal. 

Los sujetos propios del proceso de mediación no pueden ser otros que la víctima, infractor y mediador. 

Se plantea la necesidad de integrar o no esta figura en el organigrama de la Administración de Justicia y se argumenta en sentido afirmativo sobre la base de que el proceso de mediación requiere para un adecuado funcionamiento que el Equipo de Mediación esté integrado en el servicio público de Justicia, en cuanto del mismo va a obtener, frente a todos los operadores jurídicos y otras instituciones, la legitimidad necesaria para su actuación, así como la información precisa para desarrollar su cometido. 

Ello va a suponer la participación de Jueces, Fiscales, Servicio de Atención a las Víctimas y, en su caso, Letrados que puedan asistir a las partes. Resulta imprescindible en la actividad mediadora la implicación del Ministerio Fiscal y del órgano jurisdiccional que conozca del proceso, en un doble campo operativo. En primer lugar, como fuente de información para el desarrollo de la actividad, facilitando la documentación necesaria, a saber: copia de la denuncia, de las declaraciones, del escrito o escritos de acusación, escrito de defensa, así como de los informes periciales relativos a daños o circunstancias personales de los implicados en el conflicto. 

Lo dicho debe complementarse con una información inequívoca en el sentido de que la intervención del Equipo de Mediación no tiene ninguna relación de dependencia orgánica ni funcional con el Ministerio Fiscal ni el órgano jurisdiccional que conozca del procedimiento. 

G) Legitimación en el proceso de mediación penal. 

Será el Ministerio Fiscal el cauce más habitual para instar la intervención del servicio de mediación, bien por propia iniciativa, bien a instancia de las víctimas e infractores, o los Letrados que les asistan. Ahora bien, será esencial la permanente intervención del órgano jurisdiccional que conozca de la causa, de forma que será aquel quien remita la documentación necesaria para poder llevar a cabo la actividad mediadora. 

2. Momento procesal y eficacia de la mediación 

En cualquier momento del procedimiento se podrá articular la mediación, si bien sus efectos serán distintos. 

Dada la vigencia del principio de legalidad que rige en nuestro proceso penal y que en la justicia de adultos no se contempla el principio de oportunidad, el acuerdo mediador tan sólo conllevará la finalización del procedimiento en los supuestos de delitos y faltas perseguibles sólo a instancia de parte (damos por reproducidos ahora los preceptos antes enumerados), en los que la renuncia por el perjudicado al ejercicio de la acción penal, siempre que iniciado el proceso tenga disponibilidad sobre la misma, tendrá como consecuencia la extinción de la responsabilidad criminal, salvo lo dispuesto en el párr. 2.º del núm. 4 del art. 130 CP. 

La posibilidad de poder aplicar la atenuante de reparación del daño prevista en el art. 21.5.° CP viene limitada por imperativo legal a que se efectúe «con anterioridad a la celebración del juicio oral». 

La incidencia en los pronunciamientos sobre la suspensión o sustitución de la pena impuesta, o en la resolución del expediente de indulto, estará condicionada a que el acuerdo se logre con anterioridad al dictado de estas resoluciones. 

La operatividad práctica en el pronunciamiento sobre la libertad condicional, ordinaria o adelantada, deberá partir de un acercamiento víctima-penado anterior al momento de extinción de la responsabilidad penal declarada. 

A) En los procesos por delito, con anterioridad al enjuiciamiento y sin perjuicio de que pueda articularse la solicitud desde el inicio de la instrucción, un momento procesal idóneo sería tras el dictado del Auto de procesamiento en el proceso ordinario o tras la transformación de las Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado, en cuanto que ya queda necesariamente precisada «... la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se imputan...». En este momento procesal, por un lado, el infractor conoce con mayor nitidez y precisión el alcance de la imputación y, por otro lado, el Ministerio Fiscal o las acusaciones pueden plantear el inicio de la actividad mediadora, que así se convertiría en presupuesto necesario, si se aviene el infractor y se llega a un acuerdo, para poder reflejar su contenido e incidencia en los escritos de calificación o en el conjunto que puedan suscribir todas las partes en los términos previstos en el procedimiento para enjuiciamiento rápido (art. 800 LECrim.). 

Sin perjuicio de lo anterior, en dicho procedimiento «rápido», debemos recordar el párr. 2.º del art. 800, que contempla la solicitud del acusado de concesión de un plazo para la presentación de escrito de defensa, que el juez fijará prudencialmente dentro de los cinco días siguientes, aunque procediendo a la citación para juicio oral. Parece prudente que tal aplazamiento podría venir justificado por un intento de mediación o acercamiento entre las partes. 

De otro lado, conocida ya la acusación y abierto juicio oral, también sería momento procesal idóneo para articular su solicitud de mediación el traslado para que presente escrito defensa (art. 784 LECrim.), como presupuesto para hacer posible, entre otras, la inclusión en el mismo de la solicitud de que se aplique la atenuante reparación del daño del núm. 5.° del art. 21 CP. 

Por último, decir que la perentoriedad de los plazos no debe constituir un obstáculo insalvable, ya que puede debe abordarse desde la perspectiva de las indudables ventajas que pueden derivarse de la mediación. En este sentido, desde el momento que en el art. 780.2.° LECrim. admite la posibilidad de que el Ministerio Fiscal interese, con carácter previo a formular escrito de acusación, «la práctica de diligencias indispensables para formular acusación», puede justificarse la demora en la presentación de su escrito en el intento de mediación y acuerdo de las partes. 

B) En el procedimiento por faltas la perentoriedad de los plazos no tiene que constituir tampoco un obstáculo insalvable para abrir un hueco temporal que permita articular el proceso de inmediación y un posible mutuo acuerdo. El único plazo esencial a tener en cuenta es de la prescripción de la acción penal, seis meses (art. 131.2.º CP), de tal manera que, si no se llegara a un acuerdo, sea posible la reanudación y enjuiciamiento normal del procedimiento. 

VII. ANEXO 

1. La mediación penal en Bélgica (10) 

A) Aunque no se trate propiamente de una sanción en la comunidad hay que hacer mención a la transacción penal que recoge el art. 216 bis del Código de Enjuiciamiento Criminal belga. 

Esta fórmula implica el archivo irrevocable de la causa y consiste en el ofrecimiento, por parte del Ministerio público, al autor que previamente haya reconocido su responsabilidad en los hechos, de no continuar con el procedimiento a cambio del pago de una cantidad económica. 

Se caracteriza por cuatro elementos: 

-- La medida prevista constituye la sanción por una infracción. 

-- Esta sanción no la impone el juez. 

-- Requiere el consentimiento del sujeto. 

-- La sanción pone fin a la acción pública. 

Para que se aplique debe haber un delito y que no se haya iniciado aún la instrucción. Debe tratarse de infracciones sancionadas con multa o pena de prisión inferior a cinco años y que los daños a la víctima se hayan reparado. Esta condición vale tanto para los daños materiales como morales. 

B) Desde el 1 de octubre de 1991, el Fiscal General ha lanzado una experiencia de «mediación penal» en siete demarcaciones judiciales. La Ley de 10 de febrero de 1994, después del período experimental, establece un procedimiento de mediación penal, que constituye otra forma de extinción condicional de la acción pública, y permite, en casos de delitos que pueden ser penados con penas de prisión inferior a los dos años, que la Fiscalía pueda: 

-- Invitar al autor a indemnizar a la víctima. 

-- Convocar, además de al autor de los hechos, a la víctima, a fin de organizar una mediación sobre la posible indemnización y las diferentes modalidades posibles. 

-- Proponer al autor de los hechos un tratamiento médico o cualquier otra terapia con una duración máxima de seis meses. 

-- Proponer al autor de los hechos efectuar un trabajo en beneficio de la comunidad de 120 horas como máximo, a realizar en el término de 1 a 6 meses. 

-- Proponer al autor de los hechos, en el supuesto de una posible confiscación especial, que abandone los objetos embargados que le pertenezcan o los deposite en un lugar determinado si aún no se hubiera producido el embargo. 

-- Combinar distintas posibilidades. 

Para aplicar un procedimiento de mediación penal el autor ha de ser mayor de edad penal en el momento de los hechos y reconocer su participación en los mismos. La mediación autor-víctima y las actividades de formación se confían a un asistente-mediador. No existe ningún impedimento en relación con las personas reincidentes, a diferencia de lo establecido en la ley sobre la suspensión y la probation. 

Esta ley únicamente prevé la participación efectiva de la víctima en una mediación con el delincuente con el fin de establecer los términos de una indemnización o una reparación, es decir, en lo referente a las consecuencias civiles de la infracción. Existen propuestas para modificar el art. 216.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal con objeto de asociar la víctima a todas las hipótesis apuntadas anteriormente de aplicación del principio de oportunidad (tratamiento, formación, trabajos en la comunidad, entrega de bienes, etc.). No obstante, se dice que hubiera sido más acertado llamar a esta ley de un modo distinto, por ejemplo: «de aplicación del principio de oportunidad mediante el cumplimiento de diversas actividades a propuesta del Ministerio público». 

2. La Justicia Penal en Francia. Alternativas a la persecución 

En materia penal, el archivo de oficio, según el principio de oportunidad que permite al Fiscal elegir sus prioridades penales, ha sido desde siempre utilizado para regular los flujos de procedimientos. 

En función de la particularidad de esta delincuencia y para la represión de hechos punibles poco graves, el fiscal puede decidir ordenar una medida que se sustituye a la persecución. 

El art. 41.1 del Código de Procedimiento Penal (CPP) prevé las medidas de ese tipo que el fiscal puede elegir con un triple objetivo: asegurar la reparación de los perjuicios ocasionados a la víctima, hacer cesar los disturbios al orden público y contribuir al tratamiento social del autor. 

Antes de toda decisión sobre la acción pública el fiscal puede, directamente o por delegación, si la medida puede garantizar la reparación del daño causado a la víctima o poner fin a la perturbación resultante de la infracción o contribuir a la reclasificación del autor de los hechos (art. 41 CPP): 

-- Proceder a la reafirmación de la ley al autor de los hechos de las obligaciones que resultan de la ley. 

-- Orientar a esta persona hacia una estructura sanitaria, social, profesional. 

-- Pedirle que regularice su situación respecto a la ley y a los reglamentos. 

-- Pedirle reparación del daño. 

-- Hacer ejercer una misión de mediación penal entre él y la víctima. 

-- Proponer una composición penal (art. 41.2 CPP). 

Al término de la ejecución de la medida, dos situaciones se pueden presentar: 

-- Si la medida ha sido ejecutada correctamente, el expediente se archiva y no se ejerce la persecución. 

-- Si la medida no ha sido cumplida correctamente, el fiscal podrá ordenar una composición penal, o, continuar la acción publica, persiguiendo al autor. 

A) El sobreseimiento 

Consiste para el fiscal a sobreseer la persecución durante un cierto plazo de tiempo al final del cual, se le tomará declaración a la víctima para saber si el autor no ha reiterado los hechos. El plazo no tiene que ser demasiado corto, para que sirva de plazo de pruebas suficiente (más o menos 6 meses). 

B) La composición penal 

Consiste en proponer una o varias obligaciones al autor: pago de una multa de «composición», privación del permiso de conducir o de cazar, reparación de los daños ocasionados, ejecución de un trabajo gratuito, etc. 

La lista de los delitos por la que se permite una composición penal está limitada por ley a lo que se podría llamar la delincuencia urbana, algunas violencias, llamadas telefónicas malévolas, agresiones sonoras, amenazas, delitos familiares, robo simple, degradaciones, ofensa, uso ilícito de estupefacientes, etc. 

Es necesario que el autor sea mayor y reconozca haber cometido una de estas infracciones. 

La propuesta de composición puede hacerse en una casa de la justicia y del derecho. 

-- Está previsto aplicar una multa de composición en función de la gravedad de los hechos respecto a los recursos y cargas de la persona con un máximo que no puede superar la mitad del máximo incurrido y a lo sumo 3.750 euros, el pago puede escalonarse sobre un año. 

-- La cosa, medio o producto de la infracción se confiscan en favor del Estado. 

-- La entrega del permiso de conducir o de caza (4 meses para los delitos, 2 meses para las infracciones). 

-- Trabajo para la colectividad (60 h por un delito, 30 h por las infracciones en un plazo que no puede ser superior a 6 meses). 

-- Si se identifica a la víctima, reparación del daño en los 6 meses. 

La persona puede hacerse asistir por un abogado, se beneficia de la ayuda jurisdiccional. 

La composición debe ser validada por un juez que puede oír a las partes en presencia del abogado. 

Se suspende la persecución de la acción pública. 

La composición puede fallar si la persona no la acepta, si después de haberla aceptado no lo realiza, si no es validada por el juez. 

El fiscal aprecia la consecuencia que debe darse y se puede razonablemente pensar que se tratará de una decisión de continuación. 

C) La mediación penal 

Introducida por la Ley de 16 de marzo de 2004, consiste, gracias a un mediador, en poner en presencia autor y víctima para llegar a un acuerdo sobre la reparación, pero también se intenta volver a restablecer un lazo y favorecer la no-reincidencia del delito. 

Esta medida intenta aportar, más allá de la reparación, la responsabilización de las personas en conflicto y la paz individual (disculpas, reparación simbólica, comprensión de la actitud del otro, etc.). 

La mediación se concibió para las infracciones menos graves, violencias ligeras, robos de poca importancia, degradaciones, el contencioso penal familiar. 

No pueden proponerlo siempre, queda supeditada al acuerdo de las partes, es decir, supone una aceptación. El mediador puede ser una persona física o una persona jurídica, por ejemplo una asociación de ayuda a las víctimas. La persona puede hacerse asistir por un abogado. La medida de mediación puede tenerse en una casa de la justicia y del derecho. 

(1) Nos ha parecido muy ilustrativa la exposición que hacemos a continuación, recogida de José Luis SEGOVIA BERNABE en Cuadernos de Derecho Judicial XVII/2003 (pág. 586 y ss.). 

(2) «El contenido de la reparación puede consistir en alguna de las tres siguientes formas: la restitución, la reparación del daño, la indemnización de los perjuicios materiales y morales» (art. 110 CP). 

(3) En el plano penitenciario y de ejecución de penas, tras la reforma operada por LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, se contempla la reparación del daño y la indemnización de los perjuicios materiales y morales como uno de los requisitos a tener en cuenta en orden a la ejecución de las penas, como parte del pronóstico de reinserción social a efectos de medidas de tratamiento o beneficios penitenciarios. 

(4) DELGADO MARTÍN, Joaquín, «La violencia doméstica: Tratamiento jurídico: problemas penales procesales», Editorial Colex, Madrid, 2001. Dicho autor analiza las peculiaridades de la persecución de las infracciones penales en materia de violencia familiar. En particular, el principio de oficialidad en la violencia doméstica, mostrándose partidario del mantenimiento del actual régimen de persecución de oficio, si bien analiza también la aplicación del principio de oportunidad, que considera conveniente en episodios aislados de violencia dentro de la familia, especialmente cuando sean de carácter psíquico. En aplicación del mismo, la ley debería reconocer al Juez de Instrucción o al Ministerio Fiscal la posibilidad de ordenar el archivo o sobreseimiento del proceso cuando en la familia concurran circunstancias que aconsejen la no continuación del proceso: superación de la crisis matrimonial, pacificación de la vida familiar, sometimiento del agresor a tratamiento para superar su adicción al alcohol, las drogas o su patología psiquiátrica. En los demás casos no debe utilizarse el mismo. 

De lege data se muestra partidario de utilizar las posibilidades de mediación penal que se ofrecen en el juicio de faltas por actos aislados de violencia leve. Por ejemplo, para premiar la participación interesada del inculpado en la reparación del mal causado, propiciando, por ejemplo, la renuncia por parte del perjudicado, lo que determinará el archivo del proceso. Igualmente, utilizando la facultad del art. 638 CP para individualizar la pena, pudiendo ser tenido muy en cuenta el esfuerzo reparador realizado por el denunciado, lo que puede provocar una relevante disminución de la pena; igualmente, la posible suspensión de la ejecución de la pena impuesta. 

Como conclusión, el autor se muestra partidario de una reforma legislativa en la que se abriera la puerta a la utilización del sobreseimiento por razones de oportunidad en determinados supuestos relacionados con la violencia doméstica. 

(5) La Ley del Menor venía a seguir las directrices recogidas en el Libro Blanco de la Justicia de 1997, para el que el proceso de menores debía de atender «a la garantía desde el inicio del procedimiento y en todas sus fases de los derechos de la víctima». 

(6) 

«1. También podrá el Ministerio Fiscal desistir de la continuación del expediente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidación graves en la comisión de los hechos, y a la circunstancia de que además el menor se haya conciliado con la víctima o haya asumido el compromiso de reparar el daño causado a la víctima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe. 

El desistimiento en la continuación del expediente sólo será posible cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta. 

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entenderá producida la conciliación cuando el menor reconozca el daño causado y se disculpe ante la víctima, y ésta acepte sus disculpas, y se entenderá por reparación el compromiso asumido por el menor con la víctima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realización efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relación al ejercicio de la acción por responsabilidad civil derivada del delito o falta, regulada en esta Ley. 

3. El correspondiente equipo técnico realizará las funciones de mediación entre el menor y la víctima o perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anteriores, e informará al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento. 

4. Una vez producida la conciliación o cumplidos los compromisos de reparación asumidos con la víctima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dará por concluida la instrucción y solicitará del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remisión de lo actuado. 

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparación o la actividad educativa acordada, el Ministerio Fiscal continuará la tramitación del expediente. 

6. En los casos en los que la víctima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz, el compromiso al que se refiere el presente art. habrá de ser asumido por el representante legal de la misma, con la aprobación del Juez de Menores.» 

Art. 19 Ley 19/2000, de 12 de enero. Sobreseimiento del expediente por conciliación o reparación entre el menor y la víctima: 

(7) Este propósito de intenciones no es sino el eco del contenido de la Recomendación núm. R (87) 18 del Consejo de Europa, sobre simplificación de la Justicia, que aconseja, en aras a las facultades que le corresponden al Ministerio Fiscal, que se puedan transigir las infracciones penales, especialmente cuando se trate de infracciones menores, y la introducción del principio de oportunidad, fundamentado en la igualdad de todos ante la Ley y en la individualización de la Justicia Penal, según reconoce el propio texto de la Instrucción. 

(8) Podría pensarse que este principio se tuvo en cuenta en su día cuando en la Instrucción 6/1992 de 22 de septiembre y al amparo del art. 969 LECrim., tras la reforma operada por la Ley 10/1992, se posibilitaba la no intervención del Ministerio Fiscal en juicios de faltas. Pero, nótese que el indicado precepto indicaba, como referencia de esa no intervención, no los intereses de la víctima sino el «interés público» cuando se tratara de falta sólo perseguible en virtud de denuncia del perjudicado. Se utilizó una técnica legislativa discutible en tanto que el principio de legalidad exigiría mayor concreción de esta aplicación del principio de oportunidad, y que deja en mal lugar la función del Ministerio Fiscal de protección de los derechos de la víctima, aunque ésta se pretende salvar cuando se indica que se «debe imponer la asistencia del Fiscal al Juicio de Faltas cuando, de lo contrario, se derive una manifiesta indefensión de aquéllos». Pero esto, las más de las veces, sólo podrá percibirse en el mismo acto del juicio, y no dejan de ser muy numerosos los supuestos en los que, por ejemplo, en accidentes de circulación calificados como falta, el Ministerio Fiscal no interviene y se encuentra la víctima con desconocimiento e indefensión respecto a la plena materialización y defensa de sus intereses. 

(9) Ver Anexo informativo al final de esta exposición. 

(10) PETERS, Tony. Catedrático de Criminología de la Universidad de Lovaina: Alternativas en el Campo Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Escuela de Verano del Poder Judicial, Galicia, 1999. 

