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LA MEDIACION PENAL*

Resumen: En lo esencial, el Codigo penal de 1995 responde a las necesidades de una sociedad moderna en
el ambito criminal y penal, pero, debe sefalarse la necesidad de reorientar el Derecho penal a la satisfaccion
de la victima. En este sentido, la mediacién penal, libre y responsable, puede contribuir, ademas de a la
reparacion a la victima, a la disminucién de la victimacion secundaria y terciaria, y aumentar las posibilidades
de reinsercion del victimario, configurandose como vehiculo de participacién de la comunidad en el sistema
de justicia penal, como un instrumento de cohesién social.

Laburpena: 1995-eko Kode penalak, gizarte modernoan dauden beharrei erantzuten dio, baina, Zuzenbide
penalak biktima medeatzea izan behar du helburutzat. Bitartekotasun penalak, askatasunez eta erantzukizunez
egindakoak, hortara laguntzeaz gain, bigarren eta hirugarren biktimizazioa gutxitzen lagundu dezake eta
biktimatzailearen birsozializaketa posibilitateak haunditu eta komunitateak justizia penalean parte hartzeko
aukera ezin hobearen aurrean aurkitzen gara.

Résumé: A l'essentiel, le Code pénal de 1995 répond aux nécessités d’'une société moderne dans le domain
criminel et pénal, mais, on doit signaler la nécessité de réorienter le Droit Pénal vers la satisfaction de la
victime. En ce sens, la médiation pénale, libre et responsable, peut contribuer, outre qu'a la réparation de la
victime, a la diminution de la victimisation secondaire et tertiaire, et augmenter les possibilités de réinsertion
du victimaire, en devenant le véhicule de participation de la communauté a le systéme de justice pénale,
comme un instrument de cohésion sociale.

Summary: Essentialy, the penal Code of 1995 answers to the necessities of a modern society in the criminal
and penal field, but, it must be signaled the necessity of reorientate the penal Law towards the victims
satisfaction. In this sense, a free and responsible penal mediation can contribute to the victims reparation, to
decrease the second and third victimization, and to increase the possibilities of the offenders reinsertion. In
this way, penal mediation become a vehicle of the community participation in the penal justice system, as an
instrument of social cohesion.

Palabras clave: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Mediacion Penal, Victimologia.
Hitzik garrantzizkoenak: Zuzenbide Penala, Zuzenbide Prozesal Penala, Bitartekotasuna, Biktimologia.
Mots clef: Droit Pénal, Droit de la Procédure Pénale, Médiation Pénale, Victimologie.
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* Texto inédito. Ponencia preparada para el Curso de Verano sobre “La mediacién: alternativa de justi-
cia penal, intervencion criminolégica y cultura de paz”, celebrado en San Sebastian, del 14 al 17 de julio de
1998.



312 Enrique Ruiz Vadillo

IDEAS GENERALES

Los movimientos de reforma social, entre los que debemos incluir los juridicos v,
obviamente dentro de ellos, los penales, suponen, en general, expresiones de discon-
formidad de lo que esta pretendiendo superar etapas e instalarse en otro mundo a
veces especialmente diferente del que existia.

Esta es, me parece, la razén de que cuando un pensador asume la bandera de la
reforma, si ésta siendo justa y legitima tiene éxito y triunfo, se le asocia ya en la histo-
ria a la propia reforma o renovacién que estaba mas en la sociedad en general. Es el
caso de Bentham, de Beccaria y de tantos otros como Feuerbach. Fundamenta
Feuerbach, dicen Cobo y Vives!, el principio de legalidad en la doctrina de la coaccion
psiquica. Para él “toda pena juridica pronunciada por el Estado es consecuencia de
una Ley fundada en la necesidad de conservar los derechos exteriores y que contiene
la amenaza de un mal sensible frente a una lesion del Derecho”. Y no puede ser sino
“consecuencia de una Ley” puesto que el fin de la amenaza penal es evitar las lesiones
del derecho por medio de la intimidacién de todos aquellos que podrian cometer tales
lesiones y mal podria intimidar a la generalidad una amenaza penal que no se hallare,
clara y publicamente, establecida por medio de una ley.

Con toda evidencia el Derecho penal con el que contamos no nos deja satisfe-
chos. No me refiero a las inadecuaciones temporales: la pena se impone cuando ya no
va a cumplir ni fines de prevencién especial ni general, no va a servir para nada, sino
al Sistema penal en si mismo considerando que pivota, pese a la sin duda buena inten-
cion del legislador, sobre las penas privativas de libertad, el arresto fin de semana no
parece que haya dado buenos resultados, y la multa o pena pecuniaria.

Ast las cosas, aparecen bajo el denominador comiin de esta inquietud férmulas de
recambio o de sustitucién. Sélo con echar un vistazo a la bibliografia nos damos per-
fecta cuenta de esta realidad, aunque las direcciones de los distintos trabajos y mono-
grafias vayan por diferentes derroteros.

Las viejas leyes de penetracion cultural estan ahi como una losa, para bien o para
mal, y no es facil desmontar las viejas estructuras penales. Si nos damos cuenta, de un
Codigo a otro hay diferencias importantes: el respeto que demuestran a los valores
constitucionales, la dureza de la punicién, las vias de rehabilitaciéon que se abren a los
condenados, etc, pero no hay un sistema parecido al que algunos pretenden como una
especie de ideal que, hoy por hoy, seguramente que por desgracia, supone una verda-
dera utopia aunque, como he dicho en muchas ocasiones, gracias a las utopias el
mundo avanza, la utopia es bella cuando como en este caso pretende fortalecer la dig-
nidad de la persona humana y en ocasiones arranca pedazos de lo que podemos deno-
minar realidad rechazable y se incorpora a lo que son va estructuras efectivas de
nuestra sociedad. El movimiento feminista, las organizaciones ecolégicas, tantas y tan-

1. Cobo del Rosal y Vives Antéon: “Derecho Penal. Parte General”. 42 Ed. conforme al Cédigo penal
de 1995. Tirant lo Blanch/Libros. Valencia. Los citados autores censuran que el mandato de taxatividad y
prohibicién de la analogia, es decir, de la creacién judicial del Derecho, haya dado lugar a una praxis injustifi-
cada e inaceptable. En este sentido citan la Sentencia del Tribunal Constitucional 8/81, de 30 de marzo que
entiende acorde con las exigencias del principio de legalidad la condena por apropiacion indebida a un
empresario que no ingreso la cuota obrera de la Seguridad Social, decision que a mi me pareci6 correcta.
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tas ONGs que luchan por estos ideales, si no han visto alcanzadas sus metas si han
contribuido de manera muchas veces decisiva al verdadero progreso social, especial-
mente en cuanto afecta a los valores humanos de igualdad, dignidad y solidaridad.

Sobre el nuevo Caédigo penal se ha escrito mucho y en bastantes ocasiones con
acierto, las aportaciones de Lopez Garrido v Garcia Aran, de Luzon Pena, de Valle
Muniz, de Quintero Olivares, de Landrove, de Serrano Butraguerio, de Colectivos diri-
gidos por Berdugo, por Cobo, por Conde-Pumpido, Manzanares y Cremades,
Serrano Butragueno, Serrano Gémez, Morales Prats, Carmona Salgado y un largo
etc, lo pone de relieve. Como dice el Prof. José Luis de la Cuesta Arzamendi? con
todo acierto la Constitucion de 1978 evidencié la urgencia de un nuevo Codigo penal
que se adecuase a la nueva situacién politica, social y juridica, maxime si tenemos en
cuenta que el antiguo, aun con modificaciones, hundia sus raices en la primera mitad
del siglo pasado. Sin ser perfecto, puede decirse que el nuevo Cédigo, aprobado en
1995, responde, en lo esencial, a las necesidades de una sociedad moderna en el
ambito criminal y penal.

LOS DERECHOS PENAL SUSTANTIVO Y PROCESAL PENAL

Se ha repetido muchas veces: especialmente en el Sistema penal es inconciliable
una estructura que no tenga en cuenta al mismo tiempo el Derecho penal sustantivo,
el procesal penal, el penitenciario y la propia organizacion de tribunales en cuanto se
proyecta en el proceso penal, es decir la jurisdiccion de este nombre. La presuncion de
inocencia ¢a donde pertenece? ;Las garantias del acusado son sélo Derecho procesal?
Todo es todo.

Por ello la presuncion de inocencia, el “guilty plea” v “bargaining plea” de la jus-
ticia americana, algunas de las reformas ultimas en el proceso penal de Alemania,
Italia y Portugal, que tienen naturaleza procesal, influyen decisivamente en la configu-
racion del Sistema juridico punitivo entendido como un todo3.

A mi me preocupa mucho el problema y no sé si con lo que tenemos, que no es
optimo pero que esta muy rodado, no se pueden obtener los mismos o parecidos resul-
tados sin necesidad de echar por la borda garantias que me parecen esenciales. En pri-
mer lugar dudo mucho que la incorporacién de estas instituciones a nuestro Derecho
(algo que se ha hecho tan de puntillas)* mejoren el sistema y por tltimo no creo, y asi he

2. De la Cuesta Arzamendi, José Luis: “Introduccion al nuevo Cédigo penal espaiiol: directrices y con-
tenido fundamental”. Eqguzkilore n® extraordinario 10, octubre de 1997.

La cita de autores esta, en general, sacada de este trabajo.

3. Gutiérrez Sanjuan, Luis: “Férmulas alternativas del proceso penal”, Revista de Ciencias Juridicas.
Universidad de las Palmas de Gran Canaria, pag. 151 y ss.

4. Art. 793.3 LECrim. “La Acusacién y la Defensa con la conformidad del acusado presente pueden
pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacién que con-
tenga pena de mayor gravedad o con el que se presentara en ese acto, que no podra referirse a hecho distin-
to, ni contener calificacion mas grave que la del escrito de acusacion. Si la pena no excediera de seis afios, el
Juez o Tribunal dictara sentencia de estricta conformidad con la aceptada por las partes”. En primer lugar, el
tope de pena (v. art. 33 y cc del nuevo Cédigo penal) es una barbaridad y en segundo lugar me parece que el
juez podré hacer cosas distintas a homologar el “convenio”.
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tratado de demostrarlo en otras ocasiones, que si las cosas se hicieran como por algunos
se preconiza, supusiera una economia de tiempo. Tratar de introducir instituciones extra-
fas tiene muchos riesgos. Lo que tal vez en EEUU sea perfecto aqui puede no serlo.

Otra cosa a la que se refiere este autor, y en la que coincido, es en el acierto que
hubiera supuesto asignar competencia en materia de faltas, salvo en algunas pocas, a
los Jueces de Paz, si son nombrados exclusivamente por su prestigio, siendo posible
entre Licenciados en Derecho, por las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores
de Justicia o incluso por las Audiencias Provinciales que estan més cerca. Con todos
mis respetos, y dicho sea de manera muy provisional, para quienes mantienen otra
postura, no creo que la Constitucién suponga un valladar para la asignacion de estas
competencias a los Juzgados de Paz, cuyas decisiones serian recurribles siempre ante
el Juez de Instruccion, las cuales serian ya inapelables.

LA VICTIMA

En cambio, y en este sentido aplaudo el nuevo Cédigo, es esencial que la socie-
dad busque hasta donde sea posible la reparaciéon de la victima. En este sentido todos
los esfuerzos seran pocos. Y aplaudo el sistema porque, como vengo sosteniendo®, la
“reparacién” a la victima puede hoy alcanzar una significacion profunda y extraordi-
nariamente positiva.

En el nuevo Codigo penal, dice el Prof. Silva Sanchez®, menudean las referencias
expresas o implicitas a la trascendencia juridico-penal de actos de “reparacion”. Ast,
dice y sin pretensiones de exhaustividad, a éstos se les asigna una naturaleza de ate-
nuante genérica (art.21.5 CP), de atenuante especifica y cualificada en diversos tipos,
¢j. en materia de medio ambiente (art. 340 CP) o de eximente en los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social (arts. 305.4, 307.3, 308.3 CP). Igualmente se
alude a ellos como condicién de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad (art. 81.3 CP) o de la sustitucion que en el art. 88 CP se hace depender “en
particular del esfuerzo para reparar el dafio causado”.

Tales novedades, dice Silva, coinciden con una intensificacién de la influencia de
los modelos teéricos que proponen la reorientacion del Derecho penal a la satisfaccién
de la victima.

En este sentido y en tantos otros, ha sido pionero el Prof. Beristain?. Enseguida
veremos cémo se puede encauzar, en mi modesta opinion, esta inquietud.

V. Comentarios a la LECrim. de Tapia y LECrim. de Colex 8* ed. 1996, ademas de los Tratados y
Manuales. Me remito a la Obra Colectiva de Derecho procesal penal con comentarios de Vicente Gimeno
Sendra. Colex 1996.

5. Ruiz Vadillo, Enrique:“Comentarios a las circunstancias de atenuacion de la responsabilidad criminal”.
En Cédigo penal. Comentario v Jurisprudencia. Coordinado por Candido Conde-Pumpido. Tapia 1997.

6. Silva Sénchez, Jesus: “Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de reparacion”,
Revista del Poder Judicial n® 45, 3* época pags 183 y ss.

7. Beristain/De la Cuesta: Victimologia. San Sebastian 1990. En este sentido son innumerables los
trabajos que ha dedicado al tema. También es de justicia recordar a Landrove, Garcia-Pablos, Martinez
Arrieta, entre otros muchos.
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El Prof. Beristain8, una vez mas con todo acierto, porque en su trabajo pone al
mismo tiempo humanidad, sensibilidad y sabiduria juridica, hace un recorrido relativa-
mente extenso respecto del nuevo Cédigo penal. Seriala que en realidad es a partir de
1945 cuando el principal concepto de victima gira alrededor de la macrovictima o de
la victima del abuso del poder, concretamente del nacismo con su genocidio de seis
millones de judios. Después se extiende el estudio y el concepto acerca de las victimas
de los delitos comunes con especial y mayor atenciéon a las mujeres y los nifios, a las
personas mas vulnerables.

A mi me parece que todo responde a una cronologia que a su vez es hija de su
tiempo. Cuando en los Codigos penales ni remotamente aparecian los llamados deli-
tos contra el orden socio-econémico, y cuando a ellos se acercaba, los Tribunales no
supimos captar una innegable realidad social, me parece, dicho con todos los respetos,
por una interpretacion excesivamente literalista del principio de legalidad que creo
esencial, pero que debe admitir un cierto entendimiento general. Antes se cit6 la
Sentencia del Tribunal Constitucional respecto a las retenciones indebidas de las cuo-
tas de la Seguridad Social, Mufioz Conde ha puesto de relieve cémo determinadas fal-
sedades quedan impunes por esta misma circunstancia y en igual sentido, dicho sea
con el mayor de los respetos a las posiciones distintas y contrarias con el art. 487 bis
del antiguo Cédigo penal, respecto de la proteccion via penal de los hijos no matrimo-
niales que se entendieron no comprendidos pese a la norma categérica y firme del art.
39 CE vy del espiritu que informa todo el Ordenamiento juridico que en este sentido es
inequivoco, firme y constante.

Como antes deciamos, la carcel no es una buena solucién, al menos, no lo es en
muchas ocasiones, son muchos los autores: Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de
Celis, M. Foucault, Nils Christie, Raul Zaffaroni, Beristain, luchan por un mundo dis-
tinto, mejor. Por ello, este Ultimo profesor recoge la frase de A. Ibafiez y J.
Sampedro?. Se trata de buscar y encontrar una estructura del delito que coincida con
la estructura social, estatal, en proteccion de la persona humana (victima y victimario)
en libertad y dignidad.

LA MEDIACION PENAL

Por cuanto queda dicho, una obra de la envergadura vy sensibilidad de la doctora
M2. Begoiia San Martin Larrinoal® ha de ser objeto de especial reflexion. El Prof.
Beristain en el Prélogo sefiala que en cierta medida, aunque sélo en cierta medida, se
puede decir que Salomoén actué como mediador més que como juez, y asi previno la

8. Beristain Ipifia, Antonio: “El nuevo Codigo penal de 1995 desde la victimologia”. Eguzkilore n®
extraordinario 10, octubre 1997. San Sebastian.

9. Servicios de Asistencia a las Victimas en el Pais Vasco. Gobierno Vasco (1991-1996). De especial
interés: Informacioén a la victima, atencién, caracteristicas de la intervencién, etc. Es, sin duda, un ejemplo a
imitar.

10. San Martin Larrinoa, M? Begofa: La mediacién como respuesta a algunos problemas juridico-
criminolégicos (Del presente francés al futuro espariol). Con una nota breve pero significativa del
Consejero de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, D. Ramén Jauregui
Atondo, y un extraordinario prélogo del Prof. Antonio Beristain.
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comisiéon del asesinato de un nifio y dicté una sentencia justa... Algo de esto, dice, vy
mas aun, algo de utépica humanizacién de la justicia y de la sociedad, pretende M2.
Begoria San Martin Larrinoa con su moderna cosmovision de la mediacion tal y como
la analiza en esta tesis doctoral que, por eso, podemos calificar de hiperbélica, en el
mejor sentido de la palabra, en el sentido de que cuando se elabora con inteligencia y
pasion amorosa, generalmente se superan los limites normales, y se llega hasta la sana
hipérbole de la vida cotidiana.

:Qué conclusiones obtiene, desde la perspectiva que nos interesa, M2. Begofia
San Martin Larrinoa?

12) Que la mediacién, tal y como se practica en Francia y en algunos otros paises,
viene a constituirse en un vehiculo de participaciéon de la comunidad en el sistema de
justicia penal produciendo un enriquecimiento tanto en las relaciones de ésta con los
justiciables como en la de los justiciables entre si, configurandose también como un ins-
trumento de cohesion social (lo que a mi juicio habra de demostrarse estadistica y
sociolbgicamente).

2?) La libertad y la responsabilidad constituyen un binomio inseparable de la
mediacién. El ejercicio de la primera y la asuncion de la segunda, como fruto del dia-
logo de las partes, se convierten en vias a través de las que aparece una reparacion
hacia la victima de gran riqueza cualitativa, lo que conduce a una disminucién de la vic-
timizacion secundaria y terciaria de ésta y a unas mayores posibilidades de reinsercion
social del victimario (pero ¢sera siquiera posible el didlogo? segin los casos lo sera o
no. Es un problema de personas y de circunstancias).

3?) Los derechos fundamentales del autor y victimas han de ser respetados estric-
tamente durante todo el procedimiento de mediacion, tanto por las autoridades como
por otras personas, cualquiera que sea su estatuto, que ejerzan labores de mediacion
en conflictos de indole general. Para la consecucién del citado respeto a los derechos
fundamentales de victimas y victimario se presentan como esenciales la formacién del
mediador (con el peligro inevitable de burocratizacién) su profesionalidad y su actua-
cion ajustada a normas deontolégicas, premisas indispensables no sélo para lograr tal
respeto, sino también para que adopte una postura activa en orden a conseguir que las
partes gocen de igualdad y de equilibrio de fuerzas en el procedimiento de mediacion.

42) De lege ferenda. La utilizaciéon generalizada de la mediacién entre victima y
autor de delitos y faltas en nuestro pais precisa de la unién de diversos esfuerzos: el del
legislador para que la mediacién se convierta en un verdadero procedimiento alterna-
tivo al judicial a través de la prevision legal del principio de oportunidad (que a mi
entender pudiera ser contrario al de legalidad), el de los operadores del mundo judicial
para impulsar y enriquecer a través de la mediacién los mecanismos suscritos en nues-
tro Derecho dirigidos a la reparaciéon de la victima, el de los poderes publicos para
apovyar la creacion de instancias de mediacion extrajudiciales y sensibilizar a la socie-
dad favorablemente hacia tal modo de arreglo de conflictos1.

11. V. art. 41 del CPP de Francia: El Fiscal puede, con caracter previo a su decision sobre la accion
publica y con el acuerdo de las partes, decidir, recurrir a una mediacién si estima que tal medida es suscepti-
ble de asegurar la reparaciéon del dafio causado a la victima, de poner fin al problema resultante de la infrac-
cién y de contribuir a la rehabilitacion del autor de la infraccion.
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Més adelante vamos a tratar de examinar cuidadosamente nuestro propio
Ordenamiento juridico penal para comprobar qué se puede hacer dentro de él y con
un perfecto ajuste a la Constitucion, para facilitar al mismo tiempo dos bienes igual-
mente importantes: 1°) la rehabilitacién del delincuente (que no es un derecho funda-
mental para él)12 y 29) la reparacién a la victima.

No podemos ni debemos olvidar que si con “dinero” pudieran alcanzarse estos
acuerdos el peligro de una gravisima discriminacién se cerniria sobre el Derecho penal
y, por consiguiente, lo importante es el esfuerzo que el condenado hace para reparar
a su victima y hasta la predisposicion buena que ofrece, y que deben ser muy cuidado-
samente valoradas por el juez o tribunal.

Ello no disminuye un apice el extraordinario valor y significacion de este trabajo.

LA TAREA DE DETERMINANTES ATENUANTES

Como dice el Prof. Serrano Butraguefiol3 no puede decirse que el fundamento
de las atenuantes, en cuanto circunstancias que disminuyen la responsabilidad criminal
y por ende la pena, sea Gnico; antes bien, creo que obedecen o responden a una mino-
raciéon del contenido de lo injusto del hecho, a una disminucion de la culpabilidad y a
razones de politica criminal ligadas a la necesidad de la pena y a la proteccion de la vic-
tima. Al clasificarlas, incluye entre las atenuantes que obedecen a razones de politica
criminal la autodenuncia del art. 21.4 del Codigo penal inspirada en la colaboracion
con la Administraciéon de Justicia y la reparaciéon o disminucion del dafio (art.21.5 CP)
que responden a ideas de proteccion a la victima del delito.

Como han sefialado los profesores Lopez Garrido y Garcia Aran la antigua
atenuante de arrepentimiento espontaneo se desdobla en dos: la confesion antes
de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él (art. 21.4 CP) y la repara-
cién o disminucion de los efectos del delito antes de la celebracion del juicio oral (art.
21.5 CP).

Durante mi larga vida judicial siempre he patrocinado la idea de que las situacio-
nes de confesién (espontanea o no) y de reparacion (por unos u otros méviles) debian
potenciarse al méaximol4 porque habia que esperar seriamente que sus efectos fueran
extraordinariamente positivos, como sin duda lo son.

La Sala Penal del Tribunal Supremo en los ultimos afios amplié de manera, en mi
modesta opinién, extraordinariamente acertada, el ambito de la aplicacién de la ate-
nuante que en todo caso, si se entiende que falta alguno de sus elementos, siempre
serfa utilizable por la via de la analogial®.

12. Véase la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este sentido.

13. Serrano Butragueno, Ignacio: Cédigo penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia). Comares
Editorial, 1998.

14. Ruiz Vadillo, Enrique: “Comentarios al Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia...” ob. cit.

15. Véase Sentencias del Tribunal Supremo Sala 22, en este sentido.
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En el Codigo penal la circunstancia atenuante 42 “La de haber procedido el cul-
pable antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades”, se recoge también en los articulos 427, 480, 549y 579.

El articulo 427 (cohecho) exime de pena al particular que habiendo accedido oca-
sionalmente a la solicitud de dadiva o presente realizada por autoridad o funcionario
publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su averi-
guacion, antes de la apertura del correspondiente procedimiento siempre que no
hayan transcurrido més de diez dias desde la fecha de los hechos.

El articulo 480 regula las consecuencias de la revelacion a tiempo de poder evitar sus
consecuencias en el delito de rebelién (exencién de pena) y a los meros ejecutores respec-
to de los mismos efectos y rebeldes que se sometan con reduccién importante de pena.

El articulo 549 establece para la sedicion la misma férmula reductora.

El articulo 579 permite a los Jueces y Tribunales, razonandolo, reducir la pena
(en uno o dos grados) en supuestos de terrorismo.

El articulo 21. 5% “La de haber procedido el culpable a reparar el dano ocasio-
nado a la victima o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y
con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”, esta redactada de manera
especialmente amplia v flexible.

El articulo 88, dentro de la Seccién dedicada a la sustituciéon de las penas privati-
vas de libertad, ordena tener en cuenta a estos efectos “el esfuerzo para reparar el
dano causado” por parte del reo, aunque puedan imponerse por el Juez o Tribunal al
penado la observacion de una o varias de las obligaciones o deberes previstos en el
articulo 83 de este Codigo.

El articulo 214 se refiere al reconocimiento de la falsedad o falta de certeza de las
imputaciones en los delitos de injuria o calumnia o a la retractacion de ello, en cuyo
supuesto el Juez o Tribunal podra imponer la pena inmediatamente inferior en grado
y podréa dejar de imponer la pena de inhabilitacidon que establece el articulo anterior.

Ademas, la circunstancia 62 del articulo 21 considera atenuante cualquier otra de
anéaloga significacion a las anteriores10.

LA PROBLEMATICA DE LA CONCILIACION ViCTIMA-OFENSOR

Como vya indicamos, el tema esta ahi sobre la Mesa y, entre todos, debemos ana-
lizarlo y aportar las ideas que se consideren maés idéneas para el propésito comin. Lo
importante no es tanto lo que dice el Derecho comparado como la efectividad de la
correspondiente normativa dentro de un clima social determinado. El testimonio de la
profesora Esther Giménez-Salinas!7 me parece importante. A mi me gustaria haberlo
experimentado. Luego explicaré qué experiencias tengo en este orden de cosas.

16. Véase Ruiz Vadillo, Enrique: “Comentarios al Cédigo Penal....”. Ob. cit. Trivium.

17. Giménez-Salinas, Esther: “La mediacién penal en dret comparat”. En La mediacié victima-delin-
quent. Justiforum Papers d’Estudis i Formaci6. Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada.
Generalitat de Catalunya, julio 1996.
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Myriam Herrera Morenol8 con independencia de los supuestos acogidos en la
LO 4/92, de 5 de junio de Menores, reformadora de la antigua Ley de Tribunales
Tutelares de Menores!9, estima que Espafa dista de estar a la avanzadilla de los nue-
vos hallazgos victimolégicos, en lo que respecta a la investigacion (aqui me permito
discrepar porque son muchos los autores, de extraordinaria categoria, que se han dedi-
cado al tema y muchas las aportaciones valiosisimas en este sentido, como lo pone de
relieve la propia autora con las citas que hace en su interesante trabajo) como en cuan-
to a la receptividad de nuestro ordenamiento.

En principio resulta atractivo, y quienes lo defienden estan llenos de rectisimas
intenciones, como el Prof. Beristain, al hablar de una especie de conciliacion entre el
agresor —utilizo la palabra en sentido muy general-y su victima o sus victimas. Algunos
autores incluso han expuesto sus teorias, lo que podia suponer la practica desaparicion
del Derecho penal o, al menos, una distinta y radical concepcion del mismo y ojala que
fuera asi, pero por desgracia no parece, por ahora, factible. Ha existido una infracciéon
penal de hurto, de robo con fuerza en las cosas, de apropiacion indebida, de estafa, de
dafios, por poner ejemplos faciles, se celebra una reunion entre unos y otros y puede
llegarse a una composicién: te reintegraré lo sustraido o apropiado en tales plazos y en
tales condiciones vy, si cumplo, aqui ha terminado todo.

Tal vez esté equivocado y no capte bien por ahora el problema, pero esta férmu-
la seria discriminatoria. El que delinque con una cierta solvencia personal o familiar
apenas si tendria dificultades para dar cauce a estas férmulas conciliatorias. Pero ello
tendria un efecto criminégeno en un sentido y discriminador en otro.

Pero si de estas situaciones pasamos a otras: homicidios, asesinatos, agresiones
sexuales, etc., el problema todavia se complica mucho mas. ;Cabe pensar en nuestros
dias en una reunion entre los familiares del asesinado y el asesino para llegar a una for-
mula?

Por ello, sin saber lo que ocurrira dentro de unos afios porque la evolucién social
es dificilmente captable por mucho esfuerzo que ello se realice, veo muchas dificultades.

CONSIDERACIONES CRITICAS

Por lo que ya he anticipado se habra descubierto mi punto de vista, seguramen-
te equivocado, que nada tiene que ver, como algunos apuntan, con la pérdida de poder
de los jueces (me parece que se nos conoce mal a los jueces y se descubre peor nues-
tro pensamiento).

Mi idea es la siguiente: vamos a utilizar bien lo que tenemos y después de hecha,
con un cierto nivel de experiencia, vamos a comprobar los resultados. Se ha cometido

18. Herrera Moreno, Myriam: “Introduccién a la problematica de la conciliacion victima-ofensor. Hacia
la Paz Social por la Conciliacién”. Rev. de Derecho Penal y Criminologia n® 6. UNED 1996, dirigida por el
Prof. Serrano Gémez.

19. V. STC sobre sanciones a menores.

V. arts. 15.1 regla 62 y art. 16.3.
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un delito, la victima declara, (se la debe proteger, dar amparo: psicologicamente, desde
el punto de vista econémico, procesal, etc.) y se constata si el agresor ha hecho algo
por reparar los efectos del delito e incluso ha facilitado su descubrimiento. El Ministerio
Fiscal redacta sus conclusiones y si procede aplica las atenuantes que ya hemos exa-
minado, incluso como muy cualificadas20. El Abogado Defensor, pieza clave siempre,
estudia el escrito de acusacién y puede llegar a la conclusion de que es correcto?l y se
conforme. Asi lo expresa y el juez, como también vimos, dictara sentencia de confor-
midad?2, sin celebracién de juicio, aunque en mi opinién, -y sigo la que es verdadera-
mente autorizada del Tribunal Supremo— puede absolver y puede disminuir la pena, no
agravarla.

Si la sentencia pide en su ejecucion ser suspendida, cabe que ésta se condicione a
que el agresor, mientras pueda razonablemente, coopere a la reparacion de la victima.

Si los delitos son de poca gravedad: hurtos, robos con fuerza en las cosas, apro-
piacion, estafas, (dentro siempre de unas ciertas limitaciones, pensemos en el socio
que arruiné a su colega y le ha dejado en la miseria) cabe esa especie de arreglo y que
se dictara un fallo, que no se ejecutara y que no trascendiera?3.

En los demaés casos a mi me parece, hoy por hoy, una absoluta entelequia o uto-
pia pensar, como también sefialé, que el asesino se retina con la familia del asesinado
y concierten una especie de convenio o pacto de reparacion. Yo, al menos, no lo veo
factible24 en absoluto.

Pero es que ademas se presentan otros problemas colaterales: la introduccion del
principio de oportunidad, en mi opinién peligrosisimo y asi lo vengo poniendo de
relieve durante muchos afios y la sustitucion de la jurisdiccion por el convenio que
pudiera ser inconstitucional.

VERIFICACION DE LO ANTERIORMENTE ESTABLECIDO
Veamos tres ejemplos:
Robo con fuerza en las cosas. Art. 237, 238, 239 y 240.
Pena de prisién de uno a tres arios.

Supongamos que ha dado a conocer, a confesar la infracciéon a las autoridades
(art. 21.4 CP) o que ha hecho lo posible por disminuir los efectos del dafio (creo

20. En este sentido invito a los expertos a que hagan las correspondientes operaciones y comprueben
sus resultados. El Derecho Penal tradicional se transmuta por completo. Las penas terminan siendo simbolicas.

21. En la Audiencia de Bilbao se alcanzaban de un 70 a un 80% de conformidades, aunque hablo de
memoria.

22. Véase Ley de Enjuiciamiento Criminal.
23. Veéase Proyecto de Codigo penal de 1980.

24. Véase Hulsman, Louk y Bernat de Celis, Jacqueline: Penas Perdidas. El sistema penal en cues-
tién. Le Centurion, 1982, Paris.
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que mas que disminuir como resultado hay que hacer lo posible, seriamente, como
intencion).

Se aprecia una de ellas como muy cualificada (art. 66 regla 42).
Ha de imponer la pena inferior en uno o dos grados.
Pena tipo: Prision 1 a 3 afios. Se reduce un grado 6 meses a un afio.
Se reducen dos, 3 meses a 6 meses.
En este Gltimo caso procede la sustitucion (art. 71) en relacion con el art. 80.
Un homicidio: Art. 138. Prision de 10 a 15 afios.

Como en el caso anterior, pensemos que concurre una de las dos atenuantes como
muy cualificadas (si concurren dos la reduccién con toda obviedad es mas espectacular).

Queda como pena: 5 afios a 10 si se baja un grado.
2 anos y 6 meses a 5 afios si se bajan dos.

Una injuria o calumnia: art. 205 y 206 calumnia: 6 meses a 2 afios o multa de 6
a 24 meses si se propagan con publicidad. Multa de 4 a 10 meses.

El reconocimiento o retractaciéon obliga a bajar en un grado la pena y a no impo-
ner la inhabilitacion (art. 214), como ya vimos.

Si acudimos a la Ley de Enjuiciamiento Criminal2® se constata que puede haber
conversaciones preliminares entre el Ministerio Fiscal y/o Acusador particular y el acu-
sado v alli, como consecuencia de este didlogo, pueden aparecer las atenuantes a las
que ya hemos hecho referencia, y la conformidad26.

CONCLUSIONES FINALES

El Derecho es, por esencia, dinamismo. No todo esta dicho, ni la Gltima palabra
esta ya expresada.

Hay que continuar, agradecer el esfuerzo de nuestros grandes cientificos, exponer
a la ciudadania los problemas, madurar poco a poco las soluciones, y todo lo demas se
ird produciendo.

25. Ruiz Vadillo, Enrique: “Ley de Enjuiciamiento Criminal. Doctrina y Jurisprudencia”. Obra Colectiva
pendiente de publicacion. Tapia.

26. Experiencia de Bilbao, Juzgado nimero 4, ya comentada.
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