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Resumen: En este trabajo, que constituye la continuacién de
otros anteriores sobre diversos aspectos de esta misma tematica, nos
cuestionamos si seria posible y conveniente instaurar, en nuestro vi-
gente ordenamiento procesal, una Jurisdiccién Voluntaria Penal,
merced a la cual, en sintonia con los futuros procesos civiles de na-
turaleza no jurisdiccional que integraran la inminente Ley de Juris-
diccién Voluntaria, pudiera otorgarse, a un operador juridico, distinto
al 6rgano de enjuiciamiento, la solucién del conflicto, mediante una
«privatizacion» de nuestra Justicia penal, en los casos de faltas y de-
litos de baja intensidad o escaso reproche social.

Asimismo, nos preguntarnos, en los procedimientos que fueren de
naturaleza jurisdiccional, si cabria, en virtud del supuesto «principio
de oportunidad» otorgar a los 6rganos de acusacion la facultad dis-
crecional de incoar o no, asi como, en su caso, de mantener o sus-
pender el proceso penal, en aquél tipo de faltas y delitos bagatela,
conforme a criterios discrecionales.

Ante la imposibilidad de acometer, en un trabajo de estas carac-
teristicas espaciales, una enumeracion exhaustiva de la totalidad de
actuaciones que integrarian, caso de admitirse, esa supuesta «Juris-
diccion Voluntaria Penal», centraremos el objeto de este breve ensa-

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de investigacién «Stop
Hate Crimes in Europe», Programa Justicia Penal, Direccién General de Justicia, Li-
bertad y Seguridad de la Comisién Europea, con referencia JLS/2009/JPEN/AG.
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yo en el estudio general del «principio de oportunidad» y su posible
proyeccién sobre las actuaciones de los 6rganos de acusacién y en-
juiciamiento en el marco del proceso penal, dejando pendiente, para
publicaciones posteriores, la reflexién sobre su posible alcance en el
ambito no jurisdiccional.

Abstract: In this work, which constitutes the continuation of pre-
vious others on other aspects of the same subject matter, we question
ourselves if it would be possible, to restore in our in force procedural
classification, a Voluntary Penal Jurisdiction, mercy to which, in tu-
ning in with the future civil procedures of not jurisdictional nature
that will integrate the imminent Law of Voluntary Jurisdiction, the
solution of the conflict could be granted, to a juridical operator, dif-
ferent from the organ of prosecution, by means of a «privatization» of
our penal Justice, in the cases of lacks and crimes of low intensity or
scanty social reproach.

Likewise, us to wonder, in the procedures that will be of jurisdic-
tional nature, if it would be necessary, by virtue of supposed «begin-
ning of opportunity» to grant to the organs of accusation the discre-
tionary faculty of incoar or not, as well as, in his case, of supporting
or suspending the penal process, in that one type of lacks and crimes
trifle, in conformity with discretionary criteria.

Before the inability to attack, in a work of these spatial characte-
ristics, an exhaustive enumeration of the totality of actions that would
integrate, I marry of be admitting, this supposed «Voluntary Penal Ju-
risdiction», we will centre the object of this brief test on the general
study of the «beginning of opportunity» and his possible projection
on the actions of the organs of accusation and prosecution on the fra-
me of the penal process, leaving earring, for later publications, the re-
flection on his possible scope in the not jurisdictional area.

Palabras Clave: Jurisdicciéon Voluntaria Penal, principio de opor-
tunidad, privatizacién de la justicia penal.

Key words: Voluntary Penal Jurisdiction, beginning of opportu-
nity, privatization of our penal Justice.

Sumario: Introduccién. I. Conceptualizacién juridica, légica e
ius-filoséfica de la «oportunidad». II. Ambito de aplicacién. III. Re-
flexiones generales sobre la conveniencia de la instauraciéon de una
Jurisdiccién Voluntaria Penal. 1. En los procesos de naturaleza no ju-
risdiccional. 2. En los procesos de naturaleza jurisdiccional. Biblio-
grafia.
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INTRODUCCION

La lentitud, carestia e ineficacia de nuestro vigente proceso penal
ha impulsado, a un buen ntmero de jueces, magistrados, fiscales,
procesalistas y penalistas, en general, a manifestarse a propésito de la
urgente necesidad de regular medidas complementarias o alternativas
a nuestro actual sistema procesal, que procuren una agilizacién de la
Justicia, sin merma de garantias, todas ellas, de algtiin modo, rela-
cionadas, con el denominado «principio de oportunidad», asi, entre
otras, las relativa a la «<negociacion del conflicto penal», mediante la
potenciacién de la conformidad y de la mediacion, asi como de la
«posible» —o «imposible»—, de ello trataremos en el presente ensayo
—disposicién, por parte de los 6rganos de acusacién, del ejercicio de la
accion penal y del mantenimiento de la pretensién conforme a para-
metros discrecionales.

La polémica surgida a propdsito de la posible introduccion del
principio de la autonomia de la voluntad, en los procesos penales, ca-
racterizados, desde el albur de los tiempos, por su sometimiento al
mas estricto principio de legalidad, nos induce a preguntamos si, en
efecto, seria posible, instaurar en nuestro vigente ordenamiento pro-
cesal, una Jurisdiccién Voluntaria Penal, merced a la cual, en sintonia
con los futuros procedimientos civiles de naturaleza no jurisdiccional
que integraran la inminente Ley de Jurisdiccién Voluntaria!, pudiera

! Para un estudio pormenorizado y de conjunto sobre la nueva «Jurisdiccién Vo-
luntaria», se remite al lector al maximo exponente en la materia, FERNANDEZ DE
BUJAN, A.. Podrian citarse casi un centenar de trabajos —en la bibliografia de este en-
sayo se recogen los mas relevantes—, pero he de conformarme, en este breve espacio,
con citar los siguientes: «Jurisdiccién Voluntaria en Derecho Romano», Ed. Reus,
1986, 3* ed., 1999.; «A propésito de la competencia en materia de iurisdictio volunta-
ria en Derecho Romano», Revista de Derecho Notarial, 1987; «Diferencias entre los
actos de iurisdictio contenciosa y iurisdictio voluntaria en Derecho Romano», en
Estudios Homenaje a A. D'ors, vol. I, Pamplona, 1987; «Consideraciones acerca del
caréacter clésico y jurisdiccional de la denominada por Marciano «Iurisdictio volun-
taria», en D. 1.16.2. pr. Estudios homenaje a J. Iglesias, Madrid, 1987; «La jurisdicciéon
voluntaria en la encrucijada: su conexién con el nuevo modelo procesal de la LEC del
afio 2000», revista de Derecho y opinién, Cérdoba, 2000; «Los principios informado-
res de la jurisdiccion voluntaria: una propuesta de futuro», Anuario de Derecho de la
U.A.M., vol. 5, 2001; Jurisdiccién Voluntaria: naturaleza juridica y diferencias de
procedimiento con la jurisdiccién contenciosa», Actualidad Civil, n° 36, 2001; «Con-
sideraciones de lege ferenda en materia de jurisdiccién voluntaria y Anteproyecto de
Jurisdiccién Voluntaria», Revista del Colegio de Abogados de Lugo, 2001 y 2002;
«La jurisdiccion voluntaria: racionalizacion y redistribucién de competencias», en Li-
bro Homenaje a Sanchez Mera, Madrid, 2002; «La Jurisdiccién Voluntaria: una re-
forma legislativa pendiente». Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, vol. IV, 2002;
«Nocion de iurisdictio y etapas. Jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria»,
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otorgarse, a un operador juridico, distinto al 6rgano de enjuicia-
miento, la solucién del conflicto penal, mediante una «privatiza-
ci6én» de nuestra Justicia penal, en los casos de faltas y delitos de baja
intensidad o escaso reproche social. Asimismo, hemos de pregun-
tarnos, en los procedimientos que fueren de naturaleza jurisdiccio-
nal, si cabria, en virtud del supuesto «principio de oportunidad»
otorgar a los 6rganos de acusacion la facultad discrecional de incoar
o mantener el proceso penal, en aquél tipo de faltas y delitos bagate-
la.

Ante la imposibilidad de acometer, en un trabajo de estas carac-
teristicas espaciales, una enumeracion exhaustiva de la totalidad de
actuaciones que integrarian, caso de admitirse, esa supuesta «Juris-
diccion Voluntaria Penal», centraremos el objeto de este breve ensa-
yo en el estudio «principio de oportunidad» y su posible proyeccién
sobre las actuaciones de los 6rganos de acusacién y enjuiciamiento
en el marco del proceso penal, dejando pendiente, para publicaciones
posteriores, la reflexiéon sobre su posible alcance en el ambito no ju-
risdiccional.

I. CONCEPTUALIZACION JURIDICA, LOGICA E 1US-
FILOSOFICA DE LA «OPORTUNIDAD>

A la hora de abordar el estudio de este supuesto «principio de la
oportunidad», debemos preguntarnos, en primer lugar, si la nocién
de «principio» puede, en verdad, aplicarse a la «oportunidad», y ello
debido a la circunstancia de que lo «oportuno», por definicién, no se
puede generalizar, teniendo siempre por objeto lo casual, lo particu-
lar o lo excepcional. Si lo «casuistico» no es susceptible de ser defi-
nido sino atendiendo al «caso concreto», no podriamos hablar, en pu-

Portal electrénico de Derecho, TUSTEL, 2002; «La reforma legislativa de la jurisdic-
cion voluntaria: reflexiones de presente y perspectivas de futuro», en «Jurisdiccién Vo-
luntaria: Historia (I), Problemas (II), Interrogantes (IIT) y Soluciones (IV)», Tribuna
Publica, Marcados, Voz de Galicia, 12-9, 19-9, 26-9 y 3-10-2004; «Jurisdiccion y arbi-
traje en Derecho Romano», Ed. Tustel, 1* ed., Madrid, 2006; «El nuevo perfil de la ju-
risdiccién voluntaria en el Anteproyecto de Ley de octubre de 2005 (De la tutela de re-
laciones juridicas privadas a la proteccion de intereses generales, publicos o sociales)»,
La Ley n° 6500, 8 de junio de 2006; «Hacia una Teoria general de la Jurisdiccién Vo-
luntaria», volumen I, Ed. IUSTEL, Madrid, 2007; «Hacia una Teoria general de la Ju-
risdiccién Voluntaria», volumen II, Ed. IUSTEL, Madrid, 2008; «Derecho Publico Ro-
mano», Ed. Civitas, 13% ed., Madrid, 2010; «Derecho Privado Romano», Ed. Civitas,
Madrid, 2010; «La Jurisdiccion Voluntaria en el platé», Revista del Colegio Notarial de
Madrid n° 41, enero-febrero, 2012.
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ridad, tal y como hemos concluido en trabajos anteriores a éste?, de
un principio general o absoluto, ni mucho menos de un principio de
principios, jerdrquicamente superior al resto de los principios y me-
nos, desde luego, en el &mbito penal.

Lo oportuno —el kairés— es el juicio realizado en razén del caso
concreto y, por tanto, no se puede generalizar bajo la forma de un
principio ni de una regla. La generalizacién de lo oportuno, bajo la
forma de la oportunidad —cuya posible aplicacién ha de ser siempre li-
mitativa y excepcional- conduciria inevitablemente a una actuacién
arbitraria, proscrita por el «principio de interdiccién de la arbitra-
riedad de los poderes publicos»3.

En la medida en que un principio, por definicién, da razén de un
género determinado de cosas, y la razon de la oportunidad es extrai-
da del caso concreto, no pudiendo nunca generalizarse, no cabe atri-
buir a la oportunidad un caracter genérico o reglado, ni mucho me-
nos la razén principal de una regla o norma.

De hecho, la eventual legislacion de «casos concretos» generaria
una gran inseguridad juridica, ademas de una arbitrariedad. De ahi
que la «oportunidad» no pueda asumir un caracter general o reglado,
su unica realidad se la da el caso concreto.

Puesto que todo principio, en tanto que tal, es causa de lo que vie-
ne después, la oportunidad, no siendo principio, no tiene por objeto
lo «causal» -menos ain la causa eminente que es precisamente lo que
define la nocién de principio—, sino lo «casual» o lo oportuno en el
seno de la causa. Asi, mientras que la «causa» ordena, lo «casual» ex-
cepciona. Luego, una normativa sustentada en «lo casual» convertiria
el proceso judicial en un proceso excepcional -y, por ende, el estado
de derecho en un estado de excepcion, prototipo de los regimenes fas-
cistas— caracterizado por una sucesion «casual» de actuaciones, sin
un principio general o reglado que informase ese procedimiento.

Los procesalistas que se han ocupado, con distinto criterio al res-
pecto, de esta cuestion han partido del sostenimiento de la existencia

2 Un estudio mas amplio y detallado, puede consultarse en CALAZA LOPEZ, S.,
¢Es realmente un principio la oportunidad?, Actualidad Juridica Aranzadi n° 842,
mayo, 2012.

3 Vid., sobre esta tematica, CALAZA LOPEZ, S., «De la arbitrariedad administra-
tiva, con especial referencia al ambito penal», Madrid, Revista de Derecho, UNED,
nam. 4, 2009 y CALAZA LOPEZ, S., «Recepcién de la nocién arbitrariedad en la Ju-
risdiccién contencioso-administrativa espafiola», Madrid, Revista de Derecho UNED
n°7,2010.
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de un sistema procesal regido por el «principio de oportunidad»
cuando los 6rganos de persecucion penal (Ministerio Fiscal y Po-
licia) estuvieren expresamente autorizados, ante delitos que no re-
visten especial gravedad, para no instar el proceso penal o, en su
caso, para provocar el sobreseimiento de la instruccién, atendiendo a
razones tales como la escasa lesién social, la reparacion del dafio, la
economia procesal o la rehabilitacién del delincuente.

Por el contrario, en un sistema procesal regido por el «principio
de legalidad» —al que nuestra doctrina procesal moderna atribuye
un caracter antagénico respecto del supuesto principio de la «opor-
tunidad»- la autoridad encargada del sostenimiento de la pretensién
penal no esta legitimada para abandonarla en tanto persistan los
presupuestos materiales que la han provocado®.

Frente a los autores partidarios de conferir al MF, en virtud de la
«oportunidad» un papel director del proceso penal, gozando del mo-
nopolio, en determinados supuestos, tanto del ejercicio de la ac-
cién, como del mantenimiento de la pretensién, se alzan quiénes
entienden que «disminuir el poder de un 6rgano independiente,
como son los jueces y magistrados, para aumentar el poder de un 6r-
gano subordinado al Poder Ejecutivo, como es el Ministerio Publi-
co», mediante la concesion de una «facultad mas o menos discre-
cional (oportunidad sin mas u oportunidad reglada) —para 1.) bien
no ejercitar la accién penal; 2.) bien pedir que se imponga al acusado
una pena distinta o inferior a la prevista legalmente; o 3.) bien con-
cluir el proceso sin que en el mismo llegue a dictarse sentencia con-
denatoria)», supone necesariamente la «perversion de todo el sistema
material penal»>.

Si el criterio de la oportunidad se puede subordinar al principio
de legalidad en el ambito penal, entonces podria aceptarse, a nuestro
entender, su aplicacién discrecional, pero nunca podria asumirse,
por las razones anteriormente expuestas, su preferencia, prevalencia
o prioridad frente a un principio fundamental.

Una vez establecidos estas reflexiones generales a propdsito de la
imposibilidad de calificar a la «oportunidad» como un principio ge-

4 Vid., en este sentido, GIMENO SENDRA, V., «Los procedimientos penales sim-
plificados. Principio de oportunidad y proceso penal monitorio», Poder Judicial, n° es-
pecial 11, Madrid, 1988, pags. 34 y 35.

5> Vid., a este respecto, MONTERO AROCA, J., «Principios del proceso penal. Una
explicacion basada en la razén», Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pags. 73, 78 y
79, respectivamente.

74 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 10, 2012



(:PODRTA INSTAURARSE UNA JURISDICCION VOLUNTARIA PENAL?

neral, nuclear o rector del proceso penal®, asi como sobre la conve-
niencia de su utilizacién, como un criterio de ponderacion, propor-
cién o, en su caso, flexibilizacién, a cargo de Jueces y Fiscales, siem-
pre en el marco de la ley, parece conveniente acometer una serie de
consideraciones finales sobre el «objeto» y los «sujetos» de la opor-
tunidad, ya en el plano de la practica procesal cotidiana.

II. AMBITO DE APLICACION

En primer lugar, resulta, a todas luces, imprescindible precisar
cual sea, en concreto, el objeto de la oportunidad, debido a la ausen-
cia de una doctrina univoca al respecto. Asi, pues, hemos de concre-
tar si la oportunidad se refiere, en exclusiva, conforme al parecer de
los pioneros en su estudio, a la concesion, al Ministerio Fiscal, del po-
der de disposicion sobre el ejercicio y mantenimiento de la pretension
penal o ha de incluirse, dentro de su ambito de aplicacién, tal y
como apuntan algunos autores modernos, instituciones o mecanis-
mos tales como la conformidad, la mediacién o la concesién, al Poder
Judicial, de una aplicacién alternativa —en el marco del proceso- a la
imposicién de la sancién penal y su posible sustituciéon por otra suer-
te de medidas alternativas a la privacién de libertad.

Parece razonable estimar, en sintonia la tesis mantenida por nues-
tra parte en trabajos anteriores a éste’, que tanto los 6rganos de en-
juiciamiento, como los de la acusacién y en cierta medida, los parti-
culares —cada uno en el estricto &mbito de sus respectivas facultades
y posibilidades procesales, so pena de incurrir en una «privatiza-
cién» de la Justicia penal, mediante la inconveniente disponibilidad
del objeto procesal penal- puedan, en los casos legalmente tasados al
efecto —generalmente delitos de poca relevancia o de baja intensi-
dad, a los que la doctrina suele referirse con la denominacién de
«delitos bagatela»—, y por razones de «oportunidad» —asi, entre otras,
la escasa lesién social, la inmediata reparacién econémica de la vic-
tima, la evitacién del contagio criminégeno, la pronta rehabilitacién,
readaptacion o reeducacioén del delincuente—, acometer una barema-

¢ Para un estudio general sobre los principios que inspiran nuestros vigentes
procesos judiciales, se remite al lector a CALAZA LOPEZ, S., «Garantias constitucio-
nales del proceso judicial espafiol», Madrid, Ed. Colex, 2011.

7 Para un estudio especifico sobre esta cuestién, vid., CALAZA LOPEZ, S., «Las
paradojas del mal llamado principio de oportunidad en el proceso penal», en prensa,
2012.
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cién, ponderacion o proporcion entre la legalidad y la justicia en el
caso concreto.

En este sentido, y entroncando ahora con los «sujetos» legitima-
dos para ejercer, en el ambito de sus respectivas competencias, la
oportunidad, resulta evidente afirmar, con PEDRAZ PENALVA, E.8,
que «solo el 6rgano judicial, motivadamente, a través del oportuno
proceso, y convencido mas alla de toda duda razonable, es el compe-
tente para declarar la existencia del delito y la participacién culpable
del acusado, asi como para imponerle la pena prevista en la ley ma-
terial o, en su caso, para declarar la concurrencia de las circunstan-
cias despenalizadotas de la norma penal sustantiva».

Es por ello por lo que la pretension de atribucion, al MF, en virtud
del denominado «principio de oportunidad», de la facultad de no
instar, de suspender o de poner término al proceso penal ha de aso-
ciarse, seguin este autor, con un supuesto de «desjudicializaciéon» o de
«no enjuiciamiento» de hechos que revisten caracteres de delito y no,
desde luego, con una hipdétesis de «despenalizacién». Y es que, en tal
caso, no estariamos, como resulta obvio, ante un supuesto en el que
el Juez, en el marco del proceso judicial, decide concluir el proceso en
atencion a la apreciacién de circunstancias despenalizadoras o, en su
caso, a la conveniencia de conmutar la pena con alguna medida al-
ternativa que resulte igualmente eficaz, al tiempo que menos gravosa,
sino directamente ante el «no enjuiciamiento».

La determinacién de cuales sean, por lo demas, las actuaciones
calificadas como tipicas —en abstracto— en cada momento histérico,
tan solo compete al Legislador y su concreciéon —o subsuncién de
esa norma al caso concreto—- a los Jueces y Magistrados, en su funcién
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. De ahi que recientemente se
haya estimado?’, con todo acierto, que «no deben ser los 6rganos de
persecucién los que determinen la politica criminal del Estado; quién
debe determinarla son los 6rganos politicos: el legislador a través de
la ley penal procesal y sustantiva, y el Ejecutivo dentro del ambito de
sus competencias para disenar la estrategia del Estado para enfrentar
el fenémeno delictivo».

8 Vid., PEDRAZ PENALVA, E. (Vid. Derecho Procesal Penal, Tomo I, Principios de
Derecho Procesal Penal, Madrid, 2000, pag. 175.

° Vid., RODRIGUEZ GARCIA, M. y CONTRERAS ALFARO, L. H., «Criterios de
flexibilizacion en el ejercicio y sostenimiento de la accién penal. Notas en torno al
principio de oportunidad como instrumento de politica criminal», Diario La Ley n°
6255, 2005.
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Asi, pues, los 6rganos de acusacion tan sélo podran dejar de de
ejercitar o, en su caso, de mantener la pretension penal cuando exis-
tan fundadas razones para estimar, a su juicio, tal y como acontece
en la actualidad, la inexistencia del hecho, la ausencia de tipicidad o
la imposible autoria, pero en modo alguno para convenir que ese
hecho delictivo no merece ser perseguido, en atencién a su «peculia-
ridad», «particularidad» o «excepcionalidad», conforme a un criterio
subjetivo de «flexibilizacion», «relativizacién» o «moderacién» de la
Justicia penal.

El criterio de la «oportunidad» habra, pues, de concretarse, en el
ambito subjetivo, en la figura de los Jueces y Magistrados —titulares,
en exclusiva, del ejercicio de la acusacién y del enjuiciamiento- den-
tro del proceso, asi como en la de los particulares, cuando la Ley les
confiera cierta posibilidad de disposicién y, en el ambito objetivo, en
los delitos legalmente estipulados al efecto, por el Poder Legislativo,
en tanto que unico titular de la politica criminal del Estado, sin que
se produzcan, como consecuencia de una interferencia reciproca de
roles, injerencias de uno en otro, tal y como aconteceria si se facul-
tase a los Jueces y Magistrados o, en su caso, a los Fiscales, para aco-
meter, en el caso concreto, una «descriminalizacién» ad hoc de de-
terminadas conductas legalmente tipicas por razones de utilidad,
celeridad, economia o modernizacién procesal.

Por altimo, hemos de afirmar, a modo de conclusién, que la
«oportunidad» habria de definirse, en sentido estricto, conforme al
estudio que hemos acometido al respecto, como la facultad, atribuida
a los 6rganos de enjuiciamiento, de sustituir o conmutar —en los casos
legalmente previstos— unas penas mas radicales, por otras, igual-
mente eficaces, al tiempo que menos lesivas para los intereses de su
autor, y ello en atencién a la apreciacién discrecional de circunstan-
cias concretas que habran de quedar, al propio tiempo, conveniente-
mente motivadas.

La posibilidad de conferir, al Juez o Magistrado, la facultad de op-
tar, con un amplio margen de discrecionalidad, dentro de los para-
metros legalmente fijados y una vez concluido el proceso penal, con
todas sus fases, entre la aplicacién de una pena o su subsuncién por
una medida igualmente efectiva pero menos gravosa constituye, por
lo demas, una medida positiva, especialmente si, con ello, se ha con-
tribuido a aligerar el procedimiento, asi como a procurar una pronta
reeducacién del delincuente, al tiempo que a otorgar una inmediata
satisfaccion econémica, psicoldgica y juridica a la victima

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 10, 2012 77



SoNIA CALAZA LOPEZ

II. REFLEXIONES GENERALES SOBRE LA CONVENIENCIA
DE LA INSTAURACION DE UNA JURISDICCION
VOLUNTARIA PENAL

Nos preguntamos, finalmente, si seria factible la instauracién de
una Jurisdiccion Voluntaria Penal, con la regulacion de procesos ca-
racterizados por las notas de agilidad, sencillez, flexibilidad, celeridad
y ausencia de cosa juzgada, en aquellos supuestos de conflictos so-
ciales de escasa o nula relevancia social, donde la controversia fuere
menor o, incluso, dénde se previese y, por tanto, pudiese potenciar la
«reconciliaciéon» entre la victima y el autor de los hechos. Los prime-
ros serian susceptibles de resolucién judicial en procesos agiles, sen-
cillos y ultra-rapidos, que, sin merma de garantias procesales, pro-
curasen una pronta, aunque no definitiva, respuesta al conflicto
social. Los segundos serian reconducidos a un jurista especialista
en la mediacién entre los sujetos implicados en este tipo de contro-
versias de relevancia menor.

1. En los procesos de naturaleza no jurisdiccional

La resolucion de un conflicto merced a la imprescindible inter-
vencion de un tercero, ajeno al Poder Judicial, sin el cual las partes
nunca hubieren alcanzado un acuerdo o transaccién, ha sido califi-
cado, por un sector de nuestra doctrina procesal'®, como una actua-
cién ajena a la Administracién de Justicia, a la que, por tanto, no pue-
de, en modo alguno, definirse como «férmula complementaria de
resolucién de conflictos».

Audn cuando partimos, en este epigrafe, de nuestra expresa adhe-

10 Vid., en este sentido, DE LA OLIVA SANTOS, A., cuando advierte que «no es
cierto, desde ningtn punto de vista, que la Administracién de Justicia comprenda la
mediacion (ni otras férmulas similares) y no es cierto, por tanto, que modernizar la
Administracién de Justicia suponga potenciar férmulas complementarias de resolu-
cién de conflictos. La mediacién no es Administracion de Justicia, ni por sus prota-
gonistas ni por su método. En la mediacién no tiene por qué intervenir el Estado; pue-
de llevarse a cabo con formas maximamente flexibles, simplemente amparadas por la
Ley en cuanto manifestaciones de la autonomia de la voluntad de los sujetos juridicos
y el acuerdo se basa en la conveniencia mutua y no necesariamente en reglas juridicas
aplicables al caso. Por su parte, modernizar la Administraciéon de Justicia es actuar so-
bre ella con propésitos de mejora y eso, dejando de lado elucubraciones de toda clase,
significa idear y realizar mejoras organicas, procesales, humanas y materiales. No
existe eso en el Proyecto de Ley de Mediacién», en «Mediacion y Justicia: sintomas pa-
tolégicos», Otrosi n° 8, octubre-diciembre, Ilustre Colegio de Abogados de Madrid,
2011, pag. 8.
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sion a la reflexiéon recién explicitada, hemos de cuestionarnos, ello no
obstante, si seria razonable, conveniente y posible, como «método al-
ternativo» a la Administracién de Justicia'l, implantar, tomando
como ejemplo la mediacién civil y mercantil, a la que el Prof. de la
Complutense se ha referido, un sistema de resolucién de controver-
sias penales de escasa, practicamente nula, enjundia social. Y nos pa-
rece razonable que asi sea siempre y cuando concurriesen las si-
guientes notas: en primer lugar, que la Ley Penal previese, de manera
clara, explicita e inequivoca, con antelacién al surgimiento del con-
flicto penal, cudles fueren, exactamente, las actuaciones susceptibles
de resolucién voluntaria a través de la «mediacion»; en segundo, que
dichas «actuaciones» también pudieren, bajo el prudente arbitrio de
los acusadores, publico y privado, ponerse en conocimiento de los
Tribunales de Justicia, de suerte que la elecciéon entre uno u otro
método de resolucién de conflictos correspondiese, siempre y en
todo caso, bien a la correspondencia o concurrencia de voluntades de
sendas partes acusadoras, o bien al manifiesto «desinterés» de la
acusacion privada en perseguirlas; en tercero, que los «mediadores»
fueren, siempre y en todo caso, profesionales del Derecho especiali-
zados en la materia, que pudieren garantizar la debida observancia de
las normas juridicas que tutelan los derechos e intereses susceptibles
de negociacién; y en cuarto, que la transaccién, negociacion o acuer-
do fuere susceptible de ulterior revision judicial, caso de disconfor-
midad posterior, por alguna de las partes, bien motivada por el in-
cumplimiento con los términos del acuerdo adoptado, bien por la
mera insatisfacciéon ante el deficiente resultado obtenido tras su cum-
plimiento. Todo cudnto acaba de describirse nos recuerda, inevita-
blemente, a los procesos no jurisdiccionales de la Jurisdiccion Vo-
luntaria, caracterizados, precisamente, por todas las notas de
inmediatez, simplificacién, celeridad, y ausencia de cosa juzgada.

En sintonia con los procedimientos no jurisdiccionales de la nue-
va Jurisdicciéon Voluntaria Civil'?, nos preguntamos si, en efecto,

' Vid., BUITRON BALINA, P., quién, tras mostrar las limitaciones y dificultades
de la introduccién de la mediacion en el proceso penal, concluye su andlisis con la si-
guiente afirmacién: «creo que solo un estudio riguroso desde el punto de vista juridico
y presupuestario nos aclararia si seria un mecanismo eficaz para contribuir a un me-
jor sistema de justicia penal, y no solo para reducir el nimero de asuntos pendientes
en dicho orden jurisdiccional», «La mediacién penal», en «Los retos del Poder Judicial
ante la sociedad globalizada», Universidad de La Corufia, 2012, pag. 49.

12 Para un estudio pormenorizado y de conjunto sobre la nueva «Jurisdiccién
Voluntaria», se remite al lector al maximo exponente en la materia, FERNANDEZ DE
BUJAN, A., «La Jurisdiccién Voluntaria en el platé», Revista del Colegio Notarial de
Madrid n° 41, enero-febrero, 2012.
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seria posible, instaurar en nuestro vigente ordenamiento procesal,
una Jurisdiccion Voluntaria Penal, merced a la cual, pudiera otor-
garse, a un operador juridico, distinto al 6rgano de enjuiciamiento, la
solucién del conflicto penal, mediante una «privatizacion» de nuestra
Justicia penal, en los casos de faltas y delitos de baja intensidad o es-
caso reproche social.

La posibilidad de que un tercero, ajeno al conflicto, intervenga en
la resolucién del mismo, para ponerle término, podria equipararse, en
efecto, en el ambito penal, con los nuevos procedimientos de Juris-
diccién Voluntaria de naturaleza no jurisdiccional, que integraran, en
un futuro inmediato, la nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria'?, don-
de un operador juridico distinto del Juez —generalmente, en los asun-
tos civiles, el Notario o el Secretario judicial- ofreceran una respues-
ta inmediata a los justiciables, coadyuvando con ello a la descarga de
trabajo del Poder Judicial.

La «descriminalizacién» de determinadas actuaciones penales,
de escasa o nula relevancia social, a cargo del Legislativo, y la regu-
lacion de su posible resolucién por mediacién de operadores juridicos
especialmente cualificados, en procesos alternativos a los judiciales,
doénde se alcanzasen «acuerdos» «negociaciones» o «transacciones»,
debidamente supervisadas y susceptibles de ulterior control judicial,
no conllevaria interferencia alguna ente el Legislativo y el Judicial, ni
supondria quiebra alguna del principio de legalidad, al tiempo que
minimizaria las eventuales posibilidades de discriminaciones, desi-
gualdades y abusos que toda conciliacién ajena a los debidos contro-
les pudiera conllevar.

La solucién del conflicto penal, en un proceso de mediacion, in-
formado por los principios —apuntados por la doctrina penal mejor
conocedora del estado de la cuestiéon en el plano de la practica!*- de
voluntariedad, gratuidad, confidencialidad, oficialidad (inicio por
decisién judicial), flexibilidad y bilateralidad, supone, por lo demas,

13 Para un estudio pormenorizado sobre la Jurisdiccién Voluntaria, se hace obli-
gado consultar la obra de FERNANDEZ DE BUJAN, A., Vid., entre otras, las siguien-
tes monografias: Jurisdiccion y arbitraje en Derecho Romano», Ed. Tustel, 1 ed.,
Madrid, 2006; «Hacia una Teoria general de la Jurisdiccion Voluntaria», volumen I,
Ed. IUSTEL, Madrid, 2007; «Hacia una Teoria general de la Jurisdiccién Voluntaria»,
volumen II, Ed. ITUSTEL, Madrid, 2008.

14 Vid., esta enumeracién de principios, en RIOS MARTIN, J., «Conclusiones del
curso La mediacion civil y penal. Dos aiios de experiencia. II parte del curso sobre al-
ternativas a la judicializacion de los conflictos dirigidos a jueces de familia y penales»,
Estudios de Derecho Judicial n° 136, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2008.
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sin duda alguna, un avance en la represion de la delincuencia de
leve, matizada o moderada gravedad.

Es por ello por lo que parece positivo, siempre en el marco legal,
que determinados tipos de conflictos penales puedan ser rapidamen-
te resueltos por las partes, merced a la intervencién de un tercero im-
parcial, en aras de una consecucién mas rapida y efectiva de la paz
social’®.

2. En los procesos de naturaleza jurisdiccional

Asimismo, hemos de preguntarnos, en los procedimientos de na-
turaleza jurisdiccional, si cabria, en virtud del supuesto «principio de
oportunidad» otorgar a los 6rganos de enjuiciamiento la facultad
discrecional de sustituir, conmutar o, de cualquier forma, suplir una
pena por otra, en aras de una mayor eficacia, agilidad, humanidad,
flexibilidad y economia procesal, en ciertos tipos de faltas y de delitos
bagatela.

La regulacién ex novo de procesos voluntarios penales, de natu-
raleza jurisdiccional, tomando como modelo los procesos voluntarios
civiles, en -los que se admite, sin ningiin género de duda, la «opor-
tunidad», tanto en el ejercicio de la accién, como en el manteni-
miento de la pretensién, debido, de un lado, la titularidad exclusiva
de las partes implicadas en ese concreto proceso y, de otro, a la na-
turaleza privada del derecho, bien o interés juridico protegido'®- nos
parece muy pertinente.

15 Vid., un estudio sobre propuestas técnicas vinculadas a la mejora del modelo de
mediacién y de su aplicacién como procedimiento complementario y extrajudicial de
resolucién extrajudicial de conflictos que deparen la mayor eficacia posible, MARTIN
DIZ, «Retos de la mediacién como complemento al proceso judicial en una sociedad
globalizada», en «Los retos del Poder Judicial ante la sociedad globalizada», Univer-
sidad de La Corufia, 2012, especialmente, pags. 144 a 146.

19 Vid., a proposito de la necesaria existencia de estos dos tipos de procesos, civil
y penal, en funcién de la distinta naturaleza de los intereses que han de protegerse en
cada uno de ellos, MONTERO AROCA, J., cuando afirma que «frente a un proceso ne-
cesario, en el que por tratarse de intereses publicos el principio de necesidad deter-
minara su nacimiento y contenido, ha de existir otro proceso, en el que, por tratarse
de intereses privados, la voluntad de las partes es el elemento determinante tanto de
su nacimiento como de su contenido y de su extincion. Estos dos modelos basicos se
corresponden con el proceso penal y civil; en el primero predomina el interés publico,
siendo su realizacion necesaria; en el segundo lo determinante para la iniciacién del
mismo es la voluntad del individuo, el cual, atendiendo a razones de oportunidad,
acudira o no al proceso para la defensa de sus intereses», en «Los principios politicos
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del Juez y la oralidad», Ed. Ti-
rant lo blanch, Valencia, 2001, pags. 60y 61.
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En este sentido, los procesos voluntarios penales de naturaleza ju-
risdiccional, dénde el Juez seria el tinico operador juridico destinado
a emitir un «juicio» sobre el conflicto penal, se distinguirian de aque-
llos otros procesos penales voluntarios que carecen de dicha natura-
leza, dénde otros profesionales, distintos a los Jueces, podrian ser lla-
mados a resolver, a modo de «mediadores» ciertos otros conflictos
sociales, por razén de factores tales como la entidad del bien juridico
protegido, la alarma social generada, asi como de la intensidad de la
lesién producida.

Correspondera al Legislador, como es natural, por razones de
«politica criminal» seleccionar qué tipo de actuaciones seran sus-
ceptibles, en este tipo de procesos voluntarios, de ser resueltas, siem-
pre y en todo caso, por los Jueces, debido a la «reserva jurisdiccio-
nal»'?, y cudles, sin embargo, por otros profesionales. Los procesos de
jurisdiccién voluntaria penal de naturaleza jurisdiccional, que pu-
dieran dirimir los conflictos penales legalmente estipulados —asi, los
delitos de mediana entidad, especialmente recurrentes, que afectasen,
fundamentalmente, a intereses particulares, como podrian serlo, en-
tre otros, a modo de ejemplo, los delitos contra el patrimonio, efec-
tuados sin violencia- ofrecerian, como es légico, la ventaja de la ce-
leridad, flexibilidad, economia, inmediatez y eficacia en la biisqueda
de la «verdad material», sin pérdida de garantias procesales.

Y es que no debe olvidarse, pese a las razones de depuracion,
descompresion y descongestion del sistema, —inspiradoras e instiga-
doras de la necesaria reforma de nuestro vigente proceso penal- que
la finalidad del proceso penal, tal y como se ha advertido hasta la sa-
ciedad, no es otra que la «btisqueda de la verdad material» y este no-
ble objetivo se desvirtaia y, en ocasiones, hasta se pierde con la asun-
cién de todas las «alternativas» propuestas al proceso judicial penal
tradicional, a excepcién de la consistente en la creaciéon un proceso
penal voluntario, dénde, con todas las caracteristicas que adornan
aquellas medidas alternativas —implantacion de la «oportunidad» del
MF, la negociacion, la mediacién, etc.—, como lo son, entre otras, la
flexibilidad, la celeridad, la economia y la humanidad, pudiera, al

17 Y ello en sintonia con la futura Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, déonde, segin ex-
presa uno de sus autores mas destacados, FERNANDEZ DE BUJAN, A., «la desacer-
tada equiparacion de competencias en materia de JV hubiere implicado un estéril y
artificioso reduccionismo de la JV al &mbito negocial y administrativo», resultando, en
consecuencia, primordial la «redistribucién de competencias» entre los actos de JV
que tiene naturaleza jurisdiccional y los demads actos de JV, en FERNANDEZ DE
BUJAN, A., «La Jurisdiccién Voluntaria en el platé», Revista del Colegio Notarial de
Madrid n° 41, enero-febrero, 2012, pag. 26.
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propio tiempo, alcanzarse la verdad material. Nada obstaria, por lo
demas, para que el Juez, una vez declarada la «culpabilidad» del au-
tor de la ofensa, en un proceso maés agil, sencillo y rapido, que el con-
vencional, pudiese, merced a criterios de «oportunidad reglada», a
instancia del MF, o incluso, de la acusacién particular —satisfecha con
el desarrollo del proceso- conmutar la pena por una medida menos
gravosa, al tiempo que igualmente efectiva.
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