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ABSTRACT

Catala

L’objectiu principal d’aquest treball consisteix en analitzar la possibilitat d’incorporar els
principis i metodes de la Justicia Restaurativa en general i de la mediaci6 en particular, a I’ambit
del Dret penal i la utilitat i avantatges que pot aportar aquesta col-laboracio per ambdds
sistemes. Es pretén mostrar com la integracié d’aquest nou paradigma, lluny de desvirtuar o
conculcar les bases del Dret penal, pot contribuir a la seva evolucid, millora i humanitzacid i al
mateix temps potenciar el reconeixement i el protagonisme de les persones implicades en un
fet penal, alhora de gestionar-ne les consequéncies. No es tracta d’una absorcio invasiva d’un
sistema envers 1’altre, sind d’una col-laboracid respectuosa amb els principis i les millors
aportacions de cada un, amb 1’objectiu final de ser 1til a les persones i a la societat a la que es
pretén servir, facilitant un instrument propiciador d’una convivéncia inclusiva en pau i llibertat,

respectuosa amb els drets i valors de les persones.

En el primer capitol del treball es presenta una visio sintética i necessariament breu de tipus
introductori sobre les principals teories que fan referencia a les funcions del Dret penal i
’evoluci6 de signe humanitzador de les diferents respostes oficials que s’han adoptat davant
del delicte. D’aquest primer analisi es desprén clarament un desenvolupament que, amb avencos
i retrocessos, evoluciona envers la recerca de respostes cada vegada més racionals i

humanitzadores.

Després d’analitzar el paper de la victima, del ofensor i les diferencies entre la responsabilitat
civil i la reparacio, el treball avanca cap a la la Justicia Restaurativa com instrument integrador,
gue ajuda a cercar la resposta més adient a les autentiques necessitats i interessos de la victima,
del victimari i també de la propia comunitat, entesa com un conjunt de persones que
comparteixen un espai fisic i temporal comu. La resposta restaurativa es focalitza en construir
més que en sancionar, en responsabilitzar més que en culpabilitzar, per aixo aporta elements
que ajuden a les parts a superar, mitjanga una actuacio positiva, la negativitat del fet i a millorar,

de forma constructiva, la convivéncia de tots.



Es pot concloure, que en I’evolucio del Dret penal, que acompanya al propi desenvolupament
de I’ésser huma i de la societat, la integracid del nou paradigma de la Justicia Restaurativa pot
significar un decidit pas endavant envers una forma més racional, util i constructiva de gestionar
les consequencies del delicte, en consonancia amb el sentir i la ética individual i social del segle
XXI.

Castellano

El objetivo principal de este trabajo consiste en analizar la posibilidad de incorporar los
principios y métodos de la Justicia Restaurativa en general y de la mediacion en particular, al
ambito del Derecho penal y la utilidad y ventajas que puede aportar esta colaboracién para
ambos sistemas. Se pretende mostrar como la integracion de este nuevo paradigma, lejos de
desvirtuar o conculcar las bases del Derecho penal, puede contribuir a su evolucion, mejora 'y
humanizacién y al mismo tiempo potenciar el reconocimiento y el protagonismo de las personas
implicadas en un hecho penal, en el momento de gestionar sus consecuencias. No se trata de
una absorcion invasiva, sino de una colaboracion respetuosa con los principios y las mejores
aportaciones de cada uno, con el objetivo final de ser Gtil a las personas y a la sociedad a la que
se pretende servir, facilitando un instrumento que propicie una convivencia inclusiva en paz y

libertad, respetuosa con los derechos y los valores de las personas.

En el primer capitulo del trabajo se presenta una vision sintética y necesariamente introductoria
sobre las principales teorias que hacen referencia a las funciones del Dercho penal y a la
evolucidn de signo humanizador de las diferentes respuestas oficiales que se han adoptado ante
el delito. De este primer analisis se desprende claramente un desarrollo que, con avances y
retrocesos, evoluciona hacia la busqueda de respuestas cada vez mas racionales y

humanizadoras.

Después de analizar el papel de la victima y del ofensor y las diferencias entre la reparacion y
la responsabilidad civil, el trabajo avanza hacia la Justicia Restaurativa como instrumento
integrador, que facilita la busqueda de las respuestas mas adecuadas a las auténticas necesidades
e intereses de la victima, del victimario y también de la propia comunidad, entendida como un

conjunto de personas que comparten un espacio fisico y temporal comun. La respuesta



restaurativa se focaliza en construir mas que en sancionar, en responsabilizar mas que en
culpabilizar, por eso aporta elementos que ayudan a las partes a superar, mediante una actuacion

positiva, la negatividad del hecho y a mejorar, de forma constructiva, la convivencia entre todos.

Se puede concluir que, en la evolucion del Derecho penal, que acomparia al propio desarrollo
del ser humano y de la sociedad, la integracién del nuevo paradigma de la Justicia Restaurativa
puede significar un decidido avance hacia una forma mas racional, Gtil y constructiva de
gestionar las consecuencias del delito, en consonancia con el sentir y la ética individual y social
del siglo XXI.

English

The main purpose of this paper is to analyze the possibility of incorporating the principles and
methods of Restorative Justice in general and mediation in particular, to the field of criminal
law and the usefulness and advantages it can bring this collaboration for both systems. It is
intended to show how the integration of this new paradigm, far from undermine or violate the
basic principles of criminal law, can contribute to it’s development, improvement and
humanization, while enhancing the recognition and the role of those involved in a criminal act,
also at the time of managing its consequences. It is not an invasive absorption, but a respectful
collaboration with the principles and best contributions of each one, with the ultimate goal of
being useful to the people and society to which it is intended to serve, facilitating an enabling

instrument for a coexistence in peace and freedom, respectful of the rights and values of society.

In the first chapter of the paper a synthetic and necessarily brief introductory overview is
presented about the main theories that refer to the functions of the criminal law and the
evolution of a humanizing sing of the the different official responses that have been adopted in
the face of crime. This first analysis clearly shows a development that evolves towards the

search for increasingly rational and humanizing responses.

After analyzing the role of the victim and the offender, and the differences between reparation
and civil liability, the work moves towards Restorative Justice, that is approached as an

integrating instrument, which helps to find the most appropriate answer to the real needs and



interests of the victim, of the perpetrator and the community itself, understood as a group of
people who share a common physical and temporal space. The restorative response is focused
on building more than punish, on taking responsibility rather than blaming, so provides
elements that help the parts to overcome by a positive way, the negativity of the act and improve

constructively coexistence between everyone.

It can be concluded that, in the evolution of criminal law, which accompanies the development
of the human being and society, the integration of the new paradigm of Restorative Justice can
mean a decisive step towards a more rational, useful and constructively way to manage the
consequences of crime, in keeping with the individual and social feelings and ethics of the XXI

st. century.
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1. PLANTEAMIENTO

Este estudio nace de la apreciacion de un cierto desfase carencial entre las problematicas
y conflictos que plantea la realidad social y los recursos tradicionales que se utilizan para
gestionarlos. Esta situacion da lugar a desajustes sefialados por especialistas y que son
padecidos por la poblacion en general, tanto por aquellos que son victimas o potenciales
victimas de hechos tipificados como delito como por los que son objeto de la aplicacién
del actual sistema punitivo. ¢Es posible sumar otro tipo de vias y respuestas mas utiles y
adecuadas a las necesidades reales? ;Cabe avanzar hacia nuevas formas de reaccién ante

las infracciones penales?

Nuestra sociedad vive inmersa en constantes transformaciones. El propio individuo
dificilmente mantiene creencias o situaciones inamovibles de por vida. Existen diferentes
modelos de convivencia entre los que la familia, en su concepcion tradicional, seria uno
mas. La globalizacion econdmica, la comunicacion a todos los niveles y la movilidad
geografica de personas y bienes facilitan un mercado sin limites geopoliticos también
para la delincuencia organizada, favorecida muchas veces por las diferencias legislativas
y la falta de colaboracion internacional. Algunos autores como SILVA SANCHEZ destacan
la formacion de sociedades crecientemente multiculturales y el surgimiento de fenGmenos
como la macrocriminalidado, el terrorismo a escala internacional que no pueden quedar
al margen del Derecho penal®. Esta sociedad integrada por personas de diferentes razas y
culturas, con distintos esquemas de convivencia y formas de relacion exige investigar
sobre nuevos instrumentos que faciliten una convivencia plural y permitan encauzar los
conflictos y afrontar el reto de la diversidad y del cambio de paradigmas desde una optica

mas colaborativa que confrontativa.

En este panorama, cabe plantearse si continta siendo valido utilizar, de forma muy
predominante, formulas de gestion penal utilizadas hace mas de 150 afios. ¢Puede el
Derecho penal permanecer ajeno a las transformaciones individuales y sociales e
indiferente al sentido de los cambios en la evolucion de las convicciones ético-sociales

de lacomunidad a la que pretende regular? ¢ Estamos viviendo lo que HASSEMER / MuRN0Oz

1 SILvA SANCHEZ, J.M.,, La expansién del Derecho penal, 32 ed., Edisofer, Madrid, 2011, p. 111.
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ConNDE aluden como “Dialéctica de lo moderno ” al sefialar que el Derecho penal moderno
“se ha convertido en contraproductivo y anacrénico”??2. O, ¢Se trata quiza de lo que
GARLAND llama “modernidad tardia” como “patrén distintivo de relaciones sociales,
economicas y culturales” que emergen en el mundo desarrollado en el dltimo tercio del
s. XX?23,

Otro elemento a considerar es la elevada utilizacion de la pena de prision en nuestro pais,
que algunos autores, como DIEZ RIPOLLES, califican como excesiva. Este autor destaca
que, pese al bajo indice de criminalidad, Espafia ostenta una tasa de encarcelamiento de
las méas altas de los grandes paises de la UE, solo superada por Inglaterra / Gales y
Polonia. A pesar de que esta tasa de encarcelamiento sigue siendo muy elevada, en los
tltimos afios se detecta una cierta tendencia a su decrecimiento®. La conciencia de estos
factores ha contribuido al desarrollo de un renovado interés por encontrar formulas de
gestion de conflictos diferentes a las tradicionales que ofrezcan respuestas mas adecuadas

y en armonia con los nuevos retos y necesidades tanto individuales como colectivos.

Por otra parte, en esa busqueda de nuevos instrumentos mas apropiados y que a la vez
ofrezcan la seguridad que parece demandar la sociedad, ;No habremos caido en lo que
SILVA SANCHEZ, entre otros autores, alude como la “expansion irrazonable del Derecho
penal”, que en lugar de partir del Derecho penal clasico como ultima ratio, lo transforma
en prima ratio, como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social?®. En
palabras del mismo autor: “supone una expansion ad absurdum de la otrora Gltima
ratio”®. En igual sentido HASSEMER y MUR0OZz CONDE sefialan que la “dialéctica de lo
moderno describe un cambio funcional, impulsado por un optimismo irreflexivo respecto

a las posibilidades del Derecho penal de resolver a tiempo y efectivamente problemas

2 HASSEMER,W. / MuRoz CONDE, F., La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, p. 16.

3 GARLAND, D., La cultura del control, crimen y orden social en la sociedad contemporanea (trad. Sozzo,
M.), Gedisa, Barcelona, 2005, p. 11.

4 DIEZ RIPOLLES, J.L., La politica criminal en la encrucijada, B de F., Buenos Aires, 2007, pp. 14, 15, 26,
53y 54.

5 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion., cit., p. 12.

® SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion., cit., p. 63.
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sociales”’. Cabe preguntarse si arreglar problemas sociales es la funcion y el objetivo del

Derecho penal.

Desde otro &ngulo, como sefiala BULLESBACH, la ciencia juridica siempre se ha planteado
la tarea de asumir las transformaciones producidas por el desarrollo histérico y social®.
BULLESBACH considera necesaria la cooperacion con las ciencias sociales, ya que ofrecen
al jurista un instrumental nuevo y extenso en muchos ambitos. En palabras de
BULLESBACH “las ciencias sociales permiten introducir la realidad en la formacion de
los juristas y también incluir la realidad humana, las estructuras sociales y las

repercusiones facticas del Derecho .

En base a estos argumentos y otros que se iran desarrollando, en este trabajo se defiende
la posibilidad de introducir nuevas formas de reaccion ante las acciones delictivas. Estas
nuevas respuestas deberian buscar un equilibrio 6ptimo entre libertad y seguridad de las
personas, adecuandose a los nuevos habitos de convivencia. Con ello se incidiria, a su
vez, en una evolucion del Derecho penal, que evolucionaria hacia férmulas de sesgo mas
humanista y reparador. Un Derecho penal que tuviese en igual consideracion los intereses
y las necesidades reales de las victimas, de los victimarios y de la comunidad de la que
todos forman parte®. A la vez, se reivindica la potenciacion de medios de control social
informal que emanan de una manera mas directa y espontanea de la misma sociedad, de
la familia y de otras instituciones proximas al ciudadano que tienen gran incidencia en su
educacion y formacion sociocultural. El control social formal y el informal comparten
objetivos comunes: estimular en el individuo el respeto hacia los demas, hacia sus bienes
personales y materiales basicos y fomentar unas relaciones pacificas. Se diferencian por
su origen, por la diversidad de sus métodos y por los mecanismos encargados de su

gestion.

" HASSEMER, W. / MUR0z CONDE, F., La responsabilidad, cit., p. 43 ss.

8 BULLESBACH, A., “La ciencia juridica ante las ciencias sociales” (trad. FARINAS DULCE), en KAUFMANN,
A. / HASSEMER, W. / ROBLES MANCHON, G. (Coords.), El pensamiento juridico contemporaneo, Debate,
Madrid, 1992, p. 367.

® BULLESBACH, A., en KAUFMANN, A. / HASSEMER, W. / ROBLES MANCHON, G. (Coords.), El pensamiento
juridico, cit., p. 368.

10 GoMEZ MARTIN, V., “Libertad, seguridad y sociedad del riesgo”, en MIR, S./ CorRcoy, M. (Dirs.) / GOMEZ
MARTIN. V. (Coord.), La Politica criminal en Europa, Atelier, Barcelona, 2004, p. 61.
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El objetivo de este trabajo es plantear la posibilidad de que nuestro Derecho penal adopte
nuevos conceptos e instrumentos procedentes de un potente movimiento internacional: la
Justicia Restaurativa (JR). ¢Puede la mediacion y otros métodos de la JR, compartir un
papel destacado junto a la opcion tradicional estrictamente punitiva? ¢Podrian estos
medios alternativos complementar el sistema penal y contribuir a su evolucion hacia un
sistema de justicia mas flexible, més sensible a las necesidades concretas de cada caso y

mas cercano al ciudadano?

Este estudio se aleja tanto de planteamientos abolicionistas como de los meramente
retribucionistas. Se parte del Derecho penal, que se justifica en base al servicio que presta
a la sociedad y a sus individuos, facilitando una convivencia pacifica con pleno respeto a
los derechos y las libertades de todos. En palabras de HASSEMER / MuNoz CONDE “el
Derecho penal es ciertamente un medio violento de represién, pero también un
instrumento de garantia de la libertad ciudadana y como tal indispensable para asegurar
la convivencia; lo que no quiere decir que sea autdnomo, sino un eslabon de una cadena;

la Gltima ratio para la solucion de los problemas sociales y no una panacea .

No se parte de concepciones utopicas sino, basicamente, de una evolucion de la idea del
Derecho penal clasico, como Ultima ratio para garantizar una convivencia en paz,
seguridad y libertad que fomente el respeto hacia las personas y hacia sus bienes
esenciales. La misma comunidad se beneficia previniendo nuevos comportamientos
delictivos y promoviendo una convivencia pacifica, en la que se facilite la inclusién del
propio infractor cuando no suponga un peligro para el resto de las personas. Castigar a
uno de sus miembros con el Unico objetivo de infligirle un sufrimiento favorece
Unicamente la marginacion del individuo afectado, el incremento de su rechazo hacia las

estructuras sociales y una potencial recaida en comportamientos delictivos.

Por otra parte, este castigo, en la mayoria de los casos, resulta inutil para cualquier otra
finalidad preventiva o pedagogica positiva. Entendemos que la reaccion frente al delito
no solo debe valorar la gravedad de la infraccion cometida, sino que ha tener en cuenta,

sobre todo, la necesidad de la pena, tanto desde el punto de vista de la prevencion general

11 HASSEMER, W. / MuRoz CONDE, F., La responsabilidad, cit., p. 16.
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como de la especial y desde esta perspectiva optar por el tipo de respuesta que sea mas
positiva para la sociedad, para el perjudicado y para el propio infractor. ;El Derecho
penal, en aras de la Justicia en abstracto, debe aplicar forzosamente la pena en todo caso,
incluso cuando la evidencia demuestra que no es Util para la victima, es socialmente

innecesaria y estigmatizadora para el infractor ya reinsertado y para su entorno familiar?

Se considera imprescindible ampliar y flexibilizar el abanico de posibles reacciones frente
al delito y se defiende la oportunidad de que estas reacciones no sean meramente
punitivas, sino que persigan una finalidad principalmente reparadora para la victima y
responsabilizadora para el infractor. Por todo ello, el objetivo basico del presente trabajo
reside en presentar propuestas que puedan contribuir a plantear la hipotesis de un
renovado modelo de Derecho penal, de cariz mas preventivo, Gtil y subsidiario, que
puramente retributivo. Segin MIR PuUIG, la idea de un Estado Social legitima la funcion
de prevencion en cuanto sea necesaria para proteger a la sociedad, siendo la intervencion
penal una exigencia de la necesidad social, que pone el Derecho penal al servicio del
ciudadano *2. Se fundamenta la posibilidad de introducir estas hipdtesis de trabajo, en la
efectividad préctica, demostrada internacionalmente, por los instrumentos de la llamada
JR y en el espiritu del articulo 24 de nuestra Constitucion, que claramente pretende dar
un sentido constructivo, integrador, reparador y no meramente retributivo a las respuestas

penales.

2. METODOLOGIA Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El presente trabajo utiliza tanto el método tedrico como el empirico para su desarrollo. El
método tedrico es el seguido basicamente a lo largo del primer capitulo en el que
brevemente se desgranan algunas bases tedricas para argumentar y defender la necesidad
de incorporar los planteamientos innovadores, que se describen en los capitulos
siguientes, como elementos promotores de la constante evolucién hacia la busqueda de
nuevas respuestas ante el delito que sean mas acordes con la realidad y los principios
éticos y culturales imperantes en este momento. EI método empirico prevalece en los

capitulos que presentan diferentes experiencias y programas de JR que se aplican tanto

2 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., Reppertor, Barcelona, 2016, p. 114.
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en Espafia como en otros paises. Estas experiencias se fundamentan en una necesaria base
tedrica; por tanto, teoria y practica se combinan para que una adecuada teorizacion
sustente una buena préactica y que, a la vez, los resultados practicos contribuyan al avance

y perfeccionamiento de la teoria.

El trabajo se inicia con un primer capitulo introductorio sobre las teorias acerca de la
funcién del Derecho penal y las hipotesis de trabajo que se plantean. La evolucion y la
humanizacion progresiva del Derecho penal actian como hilo conductor hacia la
conclusién basica del presente estudio: la necesidad de seguir avanzando hacia una
filosofia constructiva, de inspiracion mas responsabilizadora y reparadora que retributiva
y la posibilidad de incorporar nuevos recursos que favorezcan este avance hacia un
Derecho penal més acorde con los nuevos registros, valores y necesidades tanto

individuales como sociales.

Los capitulos posteriores avanzan hacia la introduccion del concepto y la filosofia que
sustenta la JR, que propone respuestas constructivas ante hechos categorizados como
delitos. En la busqueda de esta salida positiva se implica tanto al ofensor como al ofendido
e indirectamente a la sociedad, para que juntos encuentren la mejor respuesta posible a
las necesidades y consecuencias generadas por el hecho delictivo. La JR no es una idea
utopica, sino que ha obtenido un amplio reconocimiento en plasmaciones legislativas
vigentes que proceden tanto de organismos internacionales (Naciones Unidas, UE...)
como de diferentes paises de nuestro entorno juridico que, como sefialan VANFRAECHEM
/ AERTSEN / WILLEMSENS Vvan incorporando progresivamente estos principios en sus
respectivos ordenamientos penales’®. También en Espafia cada vez son mas las
experiencias de JR que se expanden progresivamente en todo el pais. Se presenta
finalmente una propuesta para ampliar la aplicacion préctica de los métodos de JR en
nuestro sistema para que puedan contribuir a complementar y mejorar la funcion de

nuestro actual sistema penal.

13 VANFRAECHEM, I. / AERTSEN, |. / WILLEMSENS, J., Restorative Justice Realities. Empirical Research in a
European Context, VANFRAECHEM, |. / AERTSEN, I. / WILLEMSENS, J. (Eds.), Eleven International
Publishing, La Haya, 2010, pp. 3 ss.
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CAPITULOI.
UN APUNTE SOBRE LAS FUNCIONES DEL DERECHO PENAL Y EL PAPEL
DE LA CRIMINOLOGIA Y LA VICTIMOLOGIA COMO PARTE DE LAS
CIENCIAS PENALES

1. INTRODUCCION

Analizar, aunque sea de forma necesariamente breve, las funciones que se le asignan al
Derecho penal y a la pena, puede ser de interés para posteriormente centrarnos en la
Justicia Restaurativa (en adelante JR). Se trata de facilitar una mejor comprensién
respecto a los distintos objetivos que presentan ambos sistemas, que no son
necesariamente contradictorios en todos sus términos, sino que coinciden en diversos
aspectos y por ello pueden complementarse y colaborar para optimizar el alcance de sus
respectivas finalidades. Como veremos, estas finalidades, lejos de ser contrapuestas,
coinciden necesariamente en el objetivo comun de ofrecer una respuesta que sea
compensatoria de dafio producido por el delito y una gestion mas humana y satisfactoria
de las consecuencias derivadas de los actos delictivos, en favor de la sociedad y de la
ciudadania a cuyo servicio han de actuar ambos paradigmas.

Como sefiala MIR Pulg, el Derecho penal constituye uno de los medios de control social,
pero existen otros de gran incidencia, aunque de caracter informal que parten de instancias
mucho mas cercanas al individuo, como la familia, la escuela o el trabajo®. Estos otros
medios de control tienen una funcién mas social y cultural que punitiva, pero son de gran
relevancia debido a su extendida implantacion y a su importante faceta pedagogico-
preventiva que fomenta la asuncién de un comportamiento respetuoso respecto a los
bienes fundamentales y a la libertad de los demas, por identificarlos como valores de
nuestra sociedad. Estos medios informales se distancian claramente del Derecho penal
que es un medio de control juridico formalizado, cuyo objetivo es evitar determinados
comportamientos a los que tipifica y castiga como delitos por considerarlos un ataque
contra esos bienes fundamentales. Las penas y las medidas de seguridad son las sanciones

mas graves de nuestro ordenamiento juridico que actian como respuesta y a la vez como

L MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 42 ss.
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amenaza para evitar tales comportamientos. Pueden entenderse, por tanto, como un medio
para alcanzar el objetivo Gltimo que es evitar tales conductas nocivas. La contundencia y
trascendencia de la forma de control social que supone el Derecho penal explica su

progresivo proceso de monopolizacion, desde hace siglos, por parte del Estado.

Al intentar determinar cudl es la funcion del Derecho penal, hemos de referirnos al
propdsito 0 mision que se le asigna. RoXIN entiende que el Derecho penal ha de servir a
la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, y con ello al libre desarrollo de los
individuos, asi como al mantenimiento de un orden social basado en estos principios. En
funcion de este cometido, se determina qué conducta puede conminar el Estado?. El
Derecho penal ha de estar directamente vinculado a las necesidades de la sociedad a la
que regula y su validez social tiene que ver en gran parte con que Sse reconozca su

vinculacion ético-social y no meramente como una imposicion por su fuerza coactiva®.

MIR PuIG distingue entre una funcion o funciones de caracter socioldgico en contacto con
la realidad social y otra funcion como programa normativo, integrada por el Derecho
penal positivo vigente, con independencia de si tal programa normativo se logra o no
cumplir de forma efectiva en la realidad. La perspectiva del Derecho penal positivo, a su
vez, es diferente a la perspectiva que parte del planteamiento de cuales serian las
funciones que deberia cumplir el Derecho penal, cuestién a la que intentan responder la
filosofia juridica y la politica criminal®. EI mismo MIR PuiG destaca que la funcion del
Derecho penal depende precisamente de la funcion que se asigne a la penay a las medidas
de seguridad como formas de intervencion caracteristicas a través de las que actla y

responde el Derecho penal®.

Por su parte, JESCHECK sefiala como mision del Derecho penal “la proteccion de la

convivencia en sociedad de las personas”, otorgando al Derecho penal el significado de

2 RoxIN, C., Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del delito
(trads. LUzON PENA, D.M. / DiIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. / DE VICENTE REMESAL, J.), Civitas, Madrid,
1997, p. 81.

3 SILVA SANCHEZ, J.M./ ROBLES PLANAS, R./PASTOR MURNOZ, N., “Direccion y estudio introductorio”, en
PAwLIK, M., Ciudadania y Derecho Penal, Atelier, Barcelona, 2016, p. 20.

4 MIR PUIG, S., Derecho penal, cit., p. 84.

5 MIR PUIG, S., Derecho penal, cit., p. 84 ss.
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ordenamiento pacificador y protector de las relaciones sociales®. Pero el mismo JESCHECK
recuerda que “existe un sistema global de controles sociales, cuyos titulares son
diferentes instituciones o comunidades como la familia, el municipio, la escuela, la
parroquia, el vecindario, las empresas, las asociaciones y los gremios. La tutela juridico-
penal es Gnicamente una parte de ese sistema™’. Por tanto, el Derecho penal no puede
estimarse como unico elemento de control social, sino que actua junto a otros sistemas de
control informales que emergen de la propia comunidad y de una conciencia social basada
en la costumbre y en normas bésicas de convivencia que aprendemos, de forma natural,
en el contacto con los demés. Sin embargo, segin JESCHECK, el orden social no puede
asegurar por si mismo la convivencia pacifica de las personas en la comunidad, por ello
es completado, perfeccionado y reforzado por el Ordenamiento juridico. EI Derecho penal
asegura, en ultima instancia, la inviolabilidad del Ordenamiento juridico a través de la

coaccion estatal®.

Otros autores como, por ejemplo, MARQUEZ PINERO destacan que el Derecho penal posee
caracter fragmentario en referencia a que el ius puniendi ha de ejercerse solo en la medida
en que sea necesario para proteger a la sociedad. Es decir, el Derecho penal no castiga
todas las conductas que sean lesivas para los bienes juridicos, sino solo aquellas
modalidades agresivas que supongan un mayor peligro para dichos bienes. Segun este
mismo autor la idea del caracter fragmentario del Derecho penal ha evolucionado, desde
una connotacion peyorativa que parte de BINDING, a una positivacion logica, teniendo en
cuenta que se pasa de una fundamentacion retributiva a otra preventiva®. Este caracter
fragmentario significa la limitacion de la punibilidad a determinadas acciones que por su
peligrosidad y reprochabilidad merecen la reprobacion de la pena en interés de la
proteccion de la sociedad. Con ello se subraya que este caracter fragmentario supone una
caracteristica basica del Derecho penal propio del Estado liberal de Derecho®.

6 JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal, Parte General (trad. OLMEDO CARDENETE, M.), 5% ed.,
Comares, Granada, 2002, p. 2.

" JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal, Parte General, cit., p. 2.

8 JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal, Parte General, cit., pp. 2 ss.

® MARQUEZ PINERO, R., El tipo penal, algunas consideraciones en torno al mismo, Universidad Nacional
Auténoma de México DF., 1992, p. 125.

10 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 57.
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MuRNoz CONDE / GARCIA ARAN subrayan que el poder punitivo del Estado debe estar
regido y limitado por el principio de intervencion minima. Estos autores sefialan que,
respecto a la funcion protectora de bienes juridicos que realiza el Derecho penal, “le
corresponde solo una parte y ciertamente la Gltima, interviniendo Unicamente cuando

fracasan las demas barreras protectoras del bien juridico™*.

En opinion de MIR PuIG en un Estado social al servicio del individuo, la intervencion
penal solo queda justificada cuando es absolutamente necesaria para la proteccion de los
ciudadanos y en esta misma linea sefiala: “la tendencia que se considera deseable para
el Derecho penal del presente y del futuro es la de su progresiva restriccion. Ello
enlazaria con la corriente humanista que arranca de BECCARIA Y que parte de la idea que
la intervencion penal supone una intromision del Estado en la esfera de libertad del
ciudadano, que solo resulta tolerable cuando es estrictamente necesaria -inevitable- para
la proteccion del mismo ciudadano 2. También RoXIN considera que la proteccion de los
bienes juridicos no se realiza solo mediante el Derecho penal, sino que “a ello ha de
cooperar el instrumental de todo el ordenamiento juridico” 3. Afiade RoxIN que el
Derecho penal es “la Gltima de todas las medidas protectoras que hay que considerar, es
decir, que solo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucion social
del problema, por ello se denomina la pena como la ultima ratio de la politica social y
se define su mision como proteccion subsidiaria de bienes juridicos”. También alude a la
naturaleza “fragmentaria” del Derecho penal porque protege una parte de los bienes
juridicos y no de forma general, sino frecuentemente como en el caso del patrimonio, solo
frente a determinadas formas de ataque. ElI Derecho penal posibilita las mas duras
intromisiones estatales a la libertad del ciudadano, por ello solo se le puede hacer

intervenir cuando otros medios menos invasivos no prometan un éxito suficiente!*,

Las normas penales mas indiscutibles, las que integran el nucleo del Derecho penal,

cuentan con una tradicién inmemorial y han conseguido un profundo arraigo en la

11 MuRNoz CoNDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte General, 10% ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 72 ss.

2 MIR PuIG, S., El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, Ariel, Barcelona, 1994,
p. 151.

13 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 65 ss.

4 RoXIN, C., Derecho Penal, cit., p. 66.
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conciencia social®®. Por ello, utilizar el Derecho penal para intentar resolver todo
desarreglo supone perder el caracter grave o incluso sacralizado que menciona SILVA
SANCHEZ, de ultimo remedio, aplicable solo cuando ya no puede ser efectivo ningun otro
recurso. Por ello no debe desdibujarse su funcidn clésica de ultima ratio, de lo contrario
puede convertirse en “instrumento apto para todo”, aplicable en problematicas en las que

su intervencion es innecesaria, inapropiada o incluso contraproducente®®.

El sistema juridico-penal, como afirma HAsSSEMER!’, necesita ciudadanos que
transformen y asuman las normas juridico-penales como normas sociales y vivan de
acuerdo con ellas. Las normas no se asumen por las personas y los grupos por la
intimidacién, sino por el convencimiento de su idoneidad para mejorar la convivencia.
Este convencimiento, como sefiala HASSEMER, no es posible cuando las normas son, o se
viven, como muy gravosas y en cambio se ve reforzado cuando la conminacion penal
aparece como medio para garantizar los bienes juridicos y posibilitar la libertad humana?®.
También avala la consideracion del Derecho penal, como Gltima ratio, el rigor de sus
sanciones, que afectan a bienes tan preciados como la propia libertad, que, esta

intimamente vinculada al ser y no tanto al estar o al tener de la persona®®.

La supresion radical del Derecho penal, defendida por los abolicionistas, probablemente
nos sumiria en un caos social, ya que, actualmente no se conocen mecanismos que puedan
sustituirle globalmente, garantizando la proteccion de los bienes juridicos de las personas
y asegurando la prevencion general y especial. Como explica FERRAJOLI, el modelo de
autorregulacion social espontanea, que predican diferentes versiones del abolicionismo
holista, parte de una sociedad perfecta y constituye “un modelo normativo
irremediablemente utdpico” que ademas podria dar cobertura a sistemas sociales

represivos Yy totalizadores que, solo construyendo una falacia normativista, podrian ser

15 En palabras de MIR PUIG, S., El Derecho penal en el Estado social, cit., p. 155: “solo las prohibiciones
y mandatos fundamentales para la vida social merecen adoptar el caracter de normas penales. Solo las
infracciones de tales normas merecen la consideracion de “delitos”.

16 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion., cit., p. 63.

1" HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho penal (trads. MuRioz CONDE, F. / ARROYO ZAPATERO, L.),
Bosch, Barcelona, 1984, p. 391.

18 HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho penal, pp. 392 y ss.

19 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansidn, cit., p. 169.
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descritos como libres de constricciones y coacciones®. Por tanto, la solucion no pasa por
eliminar el Derecho penal, sino posiblemente por una mayor diversificacion de formulas
de respuesta. En este sentido GALAIN PALERMO entiende gque un sistema penal moderno
de un Estado democratico “debe ser un sistema de alternativas que ofrezca un camulo de
distintas opciones normativas, que ademas del problema juridico atienda a los problemas
sociales”. Un sistema que no se despreocupe de la situacién del individuo ya sea autor o
victima en aras de la coherencia sistémica y que ademas escoja, dentro de las distintas
formas de intervencion, aquella que cause menos violencia y sea estrictamente necesaria

para la resolucion del conflicto.?

2. LA PENA COMO RESPUESTA PROTOTIPICA FRENTE AL DELITO

La pena es la més antigua e importante de las consecuencias o respuestas ante el delito,
su aparicion, como afirma CEREzZO MIR, coincide con la del propio Derecho penal®.
Segun MIR PUIG “es uno de los instrumentos mas caracteristicos con que cuenta el
Estado para imponer sus normas juridicas . En opinion de RODRIGUEZ RAMOS, la pena
es la principal consecuencia juridica del delito y la prision es solo una de sus posibles
consecuencias?*. MAPELLI CAFFARENA define la pena como “una institucion de derecho
publico que limita un derecho a una persona inputable como consecuencia de una
infraccion criminal impuesta en una sentencia firme por un érgano judicial”?®. En base
a esta definicion, el mismo autor, destaca dos caracteristicas esenciales de la pena: la
primera su naturaleza publica, que supone una garantia de proteccion para el condenado,
frente a la posible reaccién desproporcionada de la victima (aunque, el mismo autor

reconoce gue con el tiempo este desplazamiento de la victima se ha convertido en una

20 FERRAJOLI, L., Derecho y razon: teoria del garantismo penal (trads. ANDRES IBAREZ, P./ RUIZ MIGUEL,
A./ BAYON MOHINO, J.C. / TERRADILLOS BASOCO, J. / CANTARERO BANDRES, R.), 92 ed., Trotta, Madrid,
2009, pp. 328 ss.

2L GALAIN PALERMO, P., La reparacion del dafio a la victima del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 145,

22 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol, Parte General, Introduccién, 62 ed., Tecnos, Madrid,
2004, p. 22.

2 MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democréatico de Derecho, 22
ed., Bosch, Barcelona, 1982, p. 15.

24 RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal, Parte General, 22 ed., Dykinson, Madrid, 2010,
p. 211.

25 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 5* ed., Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2011, p. 20.
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desatencién, que puede llegar a provocar incluso que la propia pena impida el
resarcimiento de la victima). La segunda caracteristica que subraya es el caracter aflictivo
de la pena, evidentemente toda pena esta concebida como un dafio, independientemente

de como la perciba el condenado?.

Desde la perspectiva mayoritaria en la doctrina que, entiende la pena como ultima ratio y
que es plenamente compartida desde este trabajo, autores como QUINTERO OLIVARES /
FERMIN MORALES / PRATS CANUT transmiten “el convencimiento de que la pena es un
mal irreversible y una solucion imperfecta que debe utilizarse solamente cuando no hay

mas remedio, es decir, tras el fracaso de cualquier otro modo de proteccicn” ?'.

En el sistema penal moderno las consecuencias juridicas derivadas del delito se cifran en
dos: las penas y las medidas de seguridad. Por ello, desde la introduccion de las medidas
de seguridad, se habla de un sistema de “doble via” frente a los sistemas monistas o de
Unica via que solo conocen las penas o bien las medidas de seguridad. Como afirma
RoOXIN, toda pena presupone la culpabilidad del sujeto cuando cometié un hecho en el
pasado y en cambio toda medida de seguridad presupone una continuada peligrosidad del
sujeto para el futuro?®. Por tanto, si falta la culpabilidad, por ejemplo, debido a trastornos
mentales, queda excluida la punicién del sujeto, no obstante, aunque falte la culpabilidad
es posible imponer una medida de seguridad, si se valora que es peligroso para la
colectividad. El sujeto no culpable pero peligroso no puede ser castigado, pero en interés
de la poblacién se le impone una medida para evitar que cometa otros hechos punibles.
Por consiguiente, como afirma RoOXIN, las medidas “coinciden con una ineludible
necesidad social”. La mayoria de los Codigos penales modernos se basan en el principio
de la doble via. En Espafia en concreto, actualmente las medidas de seguridad solo son
aplicables post delito, cuando el sujeto ha demostrado ya su peligrosidad mediante la
comision de un hecho tipificado como delictivo, aunque luego se establezca su no

culpabilidad debido a su falta de imputabilidad.

2 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias, cit., pp. 21y 22,

27 QUINTERO OLIVARES, G. / MORALES PRATS, F. / PRATS CANUT, J.M., Manual de Derecho penal, 2% ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2000, pp. 97 ss.

2 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 42 ss.
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Como apunta RoxIN, el Estado no tiene la mision de defender ideas y valores, sino que
es cada persona quien decide escoger sus propias convicciones sin necesidad del
imperativo legal?®. EI mismo autor sefiala que la pretension de imponer esas ideas
mediante la violencia estatal acaba, la mayoria de las veces en una dictadura. La tarea del
Estado no consiste en realizar “la justicia abstracta en este mundo”, sino que es mucho
mas modesta, debe hacer posible una convivencia pacifica y contribuir a mejorar, en la
medida de lo posible, las relaciones sociales, es decir la libertad y la seguridad de los
ciudadanos vy, segun el propio RoxIN, la mejor forma de conseguirlo es orientar la
finalidad de la pena a la evitacion de comportamientos delictivos mediante la incidencia

en el delincuente y en la conciencia juridica de la comunidad®°.

Siguiendo a GRACIA MARTIN/ BOLDOVA PASAMAR / ALASTUEY DOBON, la pena es la mas
antigua de las consecuencias juridicas del delito y también la mas importante, tanto desde
el punto de vista cualitativo como cuantitativo. Estos autores consideran que
materialmente la pena consiste en una privacion o restriccion de bienes juridicos o
derechos del penado, pero esta afirmacion no singulariza la pena, ya que otros tipos de
sanciones juridicas poseen esas mismas caracteristicas, como por ejemplo las sanciones
administrativas, por ello afirman que la diferencia entre la penay otras sanciones previstas
por el ordenamiento juridico es de caréacter basicamente formal®!. Desde la perspectiva de
la incidencia de la pena en la realidad social, como destaca JESCHECK, la pena tiene frente
al infractor del Derecho, una funcién social, es decir la pena debe estar siempre pensada
para su eficacia sobre la futura vida en sociedad del condenado®2.

Por su parte, GIL GIL analiza las diversas teorias que desde la ciencia del Derecho penal
y desde la filosofia han surgido sobre los fines de la pena orientados a la victima. Enumera
entre los efectos beneficiosos para la victima, que la pena sirve para poner de manifiesto
la injusticia sufrida y ofrecer cierta garantia de no repeticion, calmando su necesidad de

justicia y contribuyendo a recuperar su confianza en el ordenamiento y en la sociedad.

29 RoOXIN, C., La evolucién de la politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal (trads. GOMEZ
RIVERO, M.C. / GARCIA CANTIZANO, M.C.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 24.

%0 RoxIN, C., La evolucion de la politica criminal, cit., p. 24 y ss.

31 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A./ ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones de Consecuencias
Juridicas del delito, 5% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 10.

32 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 3.
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Estos sentimentos, como afirma la autora responden al mecanismo de recriprocidad o
sentimiento de necesidad de justicia para la victima3. Por otra parte, considera que, si la
pena tuviera el unico fin de satisfacer a la victima, su medida deberia determinarse
entonces exclusivamente en base a las necesidades de la victima y éstas son diferentes
para cada victima. Por ello, eso podria suponer la desaparicion de la igualdad y de la
seguridad juridica en la determinacion de la pena®:. En la linea expuesta por GIL GIL
puede concluirse que la pena como la simple imposicion de un mal solo tiene una
explicacion racional en base a la busqueda de su efecto preventivo y en ofrecer algln tipo
de respuesta Util para la victima y para la sociedad ya que el castigo, como la imposicion

de un mal, no puede ser entendido como un fin en si mismo.

Respecto a la imposicion concreta de la pena, desde este trabajo nos adherimos a las
palabras de ROXIN: “la pena nunca se puede imponer sin culpabilidad ni superar su
medida. Pero ain concurriendo la culpabilidad, tampoco puede imponerse nunca si no
hay necesidad de castigo por razones preventivas”®. La culpabilidad y las necesidades
preventivas (tanto generales como especiales) forman conjuntamente la categoria que
ROXIN denomina “responsabilidad” que no se corresponde exactamente con la
culpabilidad, ya que ésta es solo un presupuesto necesario, pero no suficiente por si solo
para la “responsabilidad”. Como mas adelante se verd, la idea de “responsabilidad” y de

“responsabilizacion” en la JR prima sobre la idea de “culpabilidad”.

Igualmente, quien suscribe este trabajo, se posiciona en la linea de QUINTERO OLIVARES
segun la cual “el ius puniendi no se desmerece por renunciar a la imposicion de la pena,
pues esa decision es también una manera de ejercitar el ius punindi en favor de lo que se
puede estimar como la mejor opcion politico criminal”. Este autor valora la reparacion

como una mision fundamental para el Derecho penal y aunque dentro de ciertos limites,

B GILGIL, A., “Las teorias de la pena orientadas a la victima”, en SILVA SANCHEZ, J.M./ QUERALT JIMENEZ,
J.J./ CoRrcoOY BIDASOLO, M./ CASTINEIRA PALOU, M.T. (Coord.) Estudios de Derecho Penal. Homenaje al
profesor Santiago Mir Puig, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2017, p. 331.

3 GIL GIL, A., en SILVA SANCHEZ, J.M. / QUERALT JIMENEZ, J.J. / CORCOY BIDASOLO, M. / CASTINEIRA
PALou, M.T. (Coord.), Estudios, cit., p. 327.

% RoxIN, C., La evolucién, cit., p. 50.
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entiende que, incluso debe aceptarse la renuncia a la imposicién de una pena como una

via para alcanzar esa reparacion®.

3. LAS LLAMADAS TEORIAS DE LA PENA: UN ESBOZO

En la teoria de la pena se distingue tradicionalmente entre concepto, fundamento, fines y
legitimacion de la pena La determinacion de los fines y fundamentos de la pena ha dado
lugar a una extensa polémica que se remonta a la antigliedad clasica. Las teorias penales
pretenden justificar el sentido y la finalidad de la pena y suelen clasificarse en tres grandes
grupos, aunque dentro de cada grupo encontramos autores y tendencias con distintos
matices. Estos tres grupos representan las teorias absolutas, teorias relativas y unitarias o
eclécticas, cada una de estas teorias asigna a la pena finalidades distintas. Siguiendo a
PEREZ MANZANO, con el andlisis del fin de la pena se responde a la pregunta de “para qué
sirve la pena”, cuestion que, para las teorias absolutas no tiene relevancia al considerar
que la pena es un fin en si misma, en cambio segun las teorias relativas y mixtas, la pena

ha de cumplir determinados fines sociales que se le han asignado®’.

FEWOO SANCHEz sefiala que la reflexion tedrica sobre el Derecho penal y su
sistematizacion siempre se ha centrado en los conceptos basicos de delito y pena y destaca
que los grandes modelos tedricos se han elaborado en base a una teoria de la accion o en
base a una teoria de la pena. Este mismo autor concluye que, tras un andlisis histérico,
las distintas teorias sobre la pena que han marcado hitos en la evolucién son siempre fruto
de un determinado contexto cultural, histérico, social y politico y que las variaciones en
las concepciones sobre la pena van siempre precedidas o acompafiadas de cambios
sociales y politicos, por tanto, pueden verse como expresion del espiritu de su tiempo3e.

En este mismo sentido, SiLVA SANCHEZ / ROBLES PLANAS / PASTOR MuRNoOz, defienden

36 QUINTERO OLIVARES, G., “La justicia restaurativa en el marco del Coédigo Penal espafiol”, en CASTILLEJO
MANZANARES, R. (Dir.) / ALONSO SALGADO, C. (Coord.), Nuevos debates en relacion a la mediacion penal,
civil y mercantil, Servizo de Publicaciéns e Intercambio Cientifico, Universidad de Santiago de
Compostela, Santiago de Compostela, 2018, p. 391.

37 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid,
Madrid, 1990, p. 215.

38 FEIN0O SANCHEZ, B., Retribucién y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho penal, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2007, pp. 1 s.
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que una teoria de la pena y su correspondiente teoria del delito han de cumplir un doble

objetivo: por un lado, ser coherente y por el otro adecuada a los tiempos®°.

3.1. Teorias retributivas

Las teorias que se consideran absolutas o retributivas son diversas, pero todas ellas
coinciden en que la imposicién de la pena se justifica Gnicamente en el delito cometido
(punitur quia peccatum est). Como sefiala ABEL SouTo los defensores de estas teorias
entienden que el fundamento del castigo esta en que representa la correspondiente
retribucion por la violacion del derecho que ha realizado el delincuente®®. La pena es
puramente retribucién, compensacién por el mal causado por el delito. FEIJOO SANCHEZ
entiende que se trata de teorias deontoldgicas o principialistas que buscan la legitimacion
de la pena y de la relacidon que debe existir entre castigo y accion culpable desde una
perspectiva universal, haciendo referencia a principios que trascienden al orden social o
“pre-dados a la sociedad y al Derecho”**. ROXIN destaca que, segun estas teorias, el
sentido de la pena estriba en que la culpabilidad del autor se compense imponiendo un
mal penal, sin perseguir ningun fin mas alla de la propia pena®?. La justificacion de este
procedimiento no se desprende de los fines a alcanzar con la pena, sino s6lo de la
realizacion de la idea de justicia y por tanto “la pena no sirve para nada, sino que lleva

su fin en si misma”*,

Siguiendo a MIR PuiG la funcion de la pena como retribucion exigida por la Justicia
constituye la concepcion mas tradicional de la pena*. Segln el mismo autor, este
concepto responde a la arraigada conviccion de que el mal no debe quedar sin castigo y
el culpable debe encontrar en ese mal su merecido. Como afirma RoxIN, la teoria de la
retribucién no encuentra el sentido de la pena en la persecucion de ningun fin socialmente

Util, sino que mediante la imposicion de un mal “merecido” se retribuye, equilibra y expia
b

39 SILVA SANCHEZ, J.M. / ROBLES PLANAS, R. / PASTOR MUROZ, N., en PAWLIK, M., Ciudadania y Derecho
Penal, cit., p. 20.

40 ABEL SouTo, M., Teorias de la pena y limites al ius puniendi desde el Estado democrético, Dilex,
Madrid, 2006, p. 24.

41 FENOO SANCHEZ, B., Retribucidn, cit. p. 9.

42 RoxXIN, C., Derecho Penal, cit. pp. 81 ss.

4 RoxIN, C., Fundamentos politico-criminales del Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 50.
4 MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 84 ss.
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la culpabilidad por el hecho cometido®. Se la denomina también teoria absoluta porque

entiende que el fin de la pena es independiente y queda desvinculado de su efecto social.

Estas teorias aparecen con el idealismo aleman, siendo KANT y HEGEL*® sus mas
destacados representantes. La ley penal es para KANT un imperativo categorico: “el
hombre y en general todo ser racional existe como fin en si mismo, no meramente como
medio para uso caprichoso de esta o0 aquella voluntad [...]*. Los seres racionales se
encuentran bajo la ley de que cada uno de ellos no ha de ser tratado, por si mismo ni por
los demés, nunca como simple medio, sino siempre al mismo tiempo, como fin en si
mismo 8. Para KANT la aplicacion de la pena es una necesidad ética, una exigencia de la
justiciay entiende que los posibles efectos preventivos son ajenos a su esencia. En opinion
de MIR PuiG, KANT considera que, el hombre es un “fin en si mismo” que no es licito
instrumentalizarle en beneficio de la sociedad. La ley penal se presenta como una
exigencia incondicionada de la justicia, libre de toda consideracion utilitaria, como
pudiese ser la proteccion de la sociedad u otras. Las teorias absolutas se niegan a justificar
la pena y el Derecho penal por sus efectos facticos y segin HASSEMER™ en este punto
reside su sabiduria, ya que no se sabe lo suficiente para legitimar el Derecho penal y la
pena por sus efectos. Las teorias absolutas se ocupan del Derecho penal, no de la politica
criminal; no les interesa el progreso, sino la seguridad juridica. Los seguidores de estas
teorias absolutas o retribucionistas creen que, si la pena se justificase por sus efectos
preventivos, es decir, por razones utilitarias, se estaria utilizando al delincuente como
instrumento para la consecucion de fines sociales, implicando un menoscabo en su
dignidad humana®. Estas teorias, se explican histéricamente, como reaccion a las

concepciones utilitarias de la pena por parte de los penalistas de la llustracion.

4 RoXIN, C., Derecho Penal, cit., p. 82.

% HEGEL, G.W.F., Fenomenologia del espiritu (trads. LEIVA, G. / ROCES, W.), primera edicion en aleman
1807, Fondo de Cultura Econémica, México, 2017, en esta obra HEGUEL examina el proceso del
conocimiento humano y fundamenta su sistema sobre el idealismo absoluto.

47 KANT, 1., Cimentacion para la metafisica de las costumbres (trad. MARTIN RODRIGUEZ, C.), Aguilar,
Buenos Aires, 1973, p. 110.

4 KANT, I, Cimentacién para la metafisica, cit., p. 118.

4 MIR PuIG, S., Derecho penal, cit., p. 85.

%0 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 398.

1 KANT, L., Introduccién a la teoria del Derecho (trad. GONZALEZ VICEN, F.), Marcial Pons, Madrid, 2005,
pp. 95 ss.
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3.2. Teorias preventivas: prevencion general negativa y positiva

Como indica HASSEMER®, parece que fue SENECA quien, segin GROTIUS, tomd de
PROTAGORAS una teoria de la pena que actualmente puede calificarse como “moderna”:
“Ninguna persona razonable castiga por el pecado cometido, sino para que no se peque”,

estas teorias atribuyen por tanto a la pena la mision de prevenir o inhibir futuros delitos.

Las teorias de la prevencion general o relativas ofrecen una concepcion utilitaria de la
penay a ellas se sumaron ya los penalistas de la llustracion que destacaban la prevencion
general (BECCARIA®®, FEUERBACH®*), también la escuela positiva italiana (LOMBROSO®®,
FERRY®®, GAROFALO®') que asignaban a la pena el fin primordial de la prevencion
especial, e igualmente la escuela politico criminal de VoN Liszt y la escuela

correccionalista.

Segun MIR PuUIG, las teorias de la prevencion asignan a la pena la funcion de prevenir
delitos como medio de proteger determinados intereses sociales a diferencia de las teorias
absolutas que, en sentido esticto, parten de que la pena debe imponerse para realizar la
justicia, sin considerar, ningun otro fin de utilidad social. Segun las teorias de la
prevencion, la pena se justificaria no solo como un castigo o respuesta frente al delito,
sino sobre todo como instrumento dirigido a prevenir delitos futuros. En este sentido,
siguiendo a MIR PuIG, la prevencion mira al futuro, mientras que la retribucién mira al
pasado. Se las denomina también “teorias relativas™ porque a diferencia de la Justicia,
entendida como absoluta, las necesidades de prevencion son relativas y circunstanciales®®.
ABEL SoUTO considera gque estas teorias justifican el castigo sobre la base de su utilidad,

por eso se las conoce también como teorias utilitarias ya que ponen el acento en los fines

52 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., pp. 347 ss.

53 BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas, (edicion facsimil de la traduccion espafiola de DE
LAS CAsAs, J.A. de 1774), Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993.

% FEUERBACH, P.J.A., Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania (trads. ZAFFARONI, E.R. /
HAGEMEIER, |.), Hammurabi, Buenos Aires, 1980.

%5 LomMBROSO, C., Tratado antropolégico experimental del hombre delincuente, Milan, 1876.

%6 FERRI, E., Sociologia Criminal (trad. SOTO HERNANDEZ, A.), Analecta, Madrid, 1907.

5" GAROFALO, R., “La Criminologia. Estudio sobre el delito y la teoria de la represién ”, RDS, vol. nim. 1
(3), 1895, pp. 384 ss.

% MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 87 y 88.
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de la pena que son la prevencion general y la prevencion especial®. Para los seguidores
de estas teorias, la pena se fundamenta, por tanto, en la necesidad de evitar delitos futuros

y se justifica por sus efectos preventivos.

La prevencion general se interesa por la generalidad de los ciudadanos, esperando que la
penay su ejecucion sirvan, por un lado, para intimidar a los potenciales delincuentes y
por otro para que contribuya a robustecer la conciencia juridica de todos. No ve el fin de
la pena en la retribucidn, ni en su influencia sobre el autor, sino que, como afirma CEREZO
MIR se identifica, tradicionalmente, con la intimidacién y se entiende que actda sobre la
comunidad en su conjunto®. La amenaza de la pena puede atemorizar a los potenciales
delincuentes y motivarles a que se abstengan de cometer el delito por temor a la aplicacién
de la pena. Histéricamente, como sefiala ROXIN, esta teoria fue desarrollada por
FEUERBACH a principios del siglo XIX que derivo su teoria de la prevencion general de
la 1llamada “Teoria psicologica de la coaccion” expuesta por él mismo. Esta doctrina, al
pretender prevenir el delito mediante las normas penales, puede considerarse como una

teoria de la amenaza penal®.,

Se distingue un aspecto negativo y otro positivo de la prevencion general, FEUERBACH,
como hemos visto, puso el acento en el aspecto negativo como coaccion psicol6gica®?.
Aunque como sefiala DEMETRIO CRESPO, la idea de la prevencién general negativa no es
defendida préacticamente por nadie al presuponer la existencia de un hombre racional
perfecto capaz de valorar perfectamente la amenaza de la pena y su desventaja respecto a
la ventaja derivada de la comision del delito®. Actualmente, como destaca ROXIN, existe
unanimidad acerca de que solo a una parte de las personas con tendencia a la criminalidad
les pueda afectar la intimidacion y en estos casos no les intimida tanto la magnitud de la

pena como el riesgo de ser detenidos®. Por ello, como concluye ROXIN, una agravacion

59 ABEL SouTo, M., Teorias de la pena, cit., p. 32.

60 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal, cit., pp. 23 ss.

61 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 89 ss.

62 FEUERBACH, P.J.A., Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania (trads. ZAFFARONI, E.R. /
HAGEMEIER, |.), Hammurabi, Buenos Aires, 1980, passim.

6 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencién general e individualizacion judicial de la pena, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999, pp. 30 s.

% RoXIN, C., Derecho Penal, cit., p. 98.
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de la pena no tendra tanto éxito en cuanto a la prevencion general, como intensificar la

persecucion penal.

El aspecto positivo de la prevencion general reside principalmente en el refuerzo de la
confianza, en la firmezay el poder de ejecucidn del ordenamiento juridico. Segun ello, la
pena tiene la funcion de demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico y reforzar
la confianza juridica de los ciudadanos. Algunos autores actuales incluyen en la
prevencion general la funcién de ejemplaridad de la pena con trasfondo pedagoégico o
formativo, en base a la teoria de la “prevencion general positiva” sostenida por autores
como JAkoBs®. Seguin RoxIN la idea de ejemplaridad consiste en la estabilizacion social
orientada al mantenimiento del sistema mediante la practica y el ejercicio en la fidelidad
al Derecho que, en Alemania representa actualmente una de las finalidades principales de

la pena®®.

PEREZ MANZANO destaca que las teorias de la prevencion general positiva o de la
prevencion de integracion hacen referencia al aspecto preventivo general de la pena como
“inhibicidon de la realizacion de delitos por la comunidad en general™. La autora resalta
dos efectos: en primer lugar, que la pena reafirma la vigencia del Derecho como
mecanismo regulador de conductas, restableciéndolo como tal y, en segundo lugar, que
la pena actGa como instrumento conformador de la conciencia juridica colectiva y su
aplicacion “restablece la confianza y la fidelidad del ciudadano en la norma juridica™®’.
En igual sentido DEMETRIO CRESPO sefiala que la prevencion general positiva no apela al
concepto de amenaza o intimidacion, sino a conceptos como pacificacion de la conciencia
juridica de la poblacion, restablecimiento o defensa del ordenamiento juridico o
internalizacion moral de los valores juridicos por los individuos, entre otros argumentos®®,
PEREZ MANZANO opina que la teoria de la prevencion general positiva avanza como una

posible solucion al conflicto de los fines de la pena, entendiendo que “la crisis de la

8 JakoBs, G., Derecho penal, Parte General. Fundamentos y teorias de la imputacion (trads. CUELLO
CONTRERAS, J. / SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.), 2% ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 6.

% RoxIN, C., La evolucién, cit., p. 29.

67 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencidn, cit., p. 17.

% DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, cit., p. 31.
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resocializacion y el imposible retorno a la retribucion se apuntan como causas que

contribuyen decisivamente al auge de la prevencion general positiva®°.

Por su parte, FEIJ00 SANCHEZ, dentro de la concepcidn de la prevencion general positiva,
introduce la prevencidn estabilizadora. Bajo este concepto la pena no se enfoca a prevenir
directamente los delitos concretos, sino mas bien ciertos efectos nocivos que el delito
tiene para la sociedad y para la vida en comun. Se entiende que esta idea de prevencién
posterior a la comision del delito permite un punto de encuentro entre teorias basadas en
la justicia (como idea de merecimiento de la pena por el castigado) y en la prevencion
(idea de necesidad de la pena para el que tiene la potestad de castigar, en ejercicio de la
legitima defensa en el grado que sea estrictamente necesaria). En su opinion, esta
concepcion “abre posibilidades a la bdsqueda de alternativas a la pena o de atenuaciones
no estrictamente vinculadas al injusto y la culpabilidad por el hecho (por ejemplo, los
mecanismos de justicia restaurativa)”. FEIJ0OO SANCHEZ concluye que esta concepcion
supone su contribucion a “la idea de un concepto superior de prevencion general positiva
como una estrategia de prevencién limitada siguiendo el magisterio del prof. MIR

PuIG”"0,

3.3. La prevencidn especial: resocializacion y medidas de seguridad

A diferencia de la prevencion general que trata de ejercer una determinada influencia
sobre el conjunto de la sociedad, la prevencién especial implica una actuacion sobre el
propio delincuente para evitar que vuelva a delinquir en el futuro. Como apunta RoXIN'
esta concepcidn se perfecciond durante la llustracién como teoria independiente. Mas
tarde perdid fuerza frente a la teoria retribucionista, pero a finales del s. XIX fue
recuperada por la escuela juridico penal sociolégica que le dio el protagonismo e
influencia que ha conservado hasta hoy. VON LiszT fue el representante mas destacado

de esta escuela y en su Programa de Marburgo de 1882 expuso un tratamiento para los

89 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencién, cit., p. 26

0 FEIJOO SANCHEZ, B., “La estabilizaciéon normativa como fin de la pena: ;Puro teatro?”, en SILVA
SANCHEZ, J.M. /| QUERALT JIMENEZ, J.J. / CORCOY BIDASOLO, M. / CASTINEIRA PALOU, M.T. (Coords.),
Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor SANTIAGO MIR PUIG, B de f., Montevideo- Buenos Aires,
2017, p. 321.

"L ROXIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 85 ss.
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delincuentes diferente segln el tipo de autor. Las concepciones de VON LISzZT tuvieron
una influencia clave en esta materia y cabe destacar, en especial, su ascendiente sobre el
ya comentado Proyecto Alternativo del Cddigo penal aleman de 1966, publicado por
penalistas de Alemania occidental, entre los que se hallaba el propio RoXIN que obtuvo

una gran repercusion en la reforma del Derecho penal alemén.

Siguiendo a VON LISzT que afirma que “no hay justicia absoluta”’?, la prevencion
especial puede actuar de tres formas: como advertencia o intimidacion individual del
mero delincuente ocasional; mediante la pena, para que no cometas futuros delitos; y
como correccién o readaptacion social del delincuente corregible, que le preserva de la
reincidencia. Esta idea obtuvo una gran trascendencia en la génesis y desarrollo de la
teoria de la resocializacién, aunque como sefiala ROXIN, a partir de mediados de la década
de los setenta se abandona la idea de resocializacion antes dominante y se vuelve a la
teoria de la retribucion y de la prevencion general, como reaccion frente a las penas de

duracion indeterminada y frente al tratamiento forzoso”3.

RoxIN, argumenta que la prevencion especial plantea también dudas sobre el tipo de
actuacion que debe llevarse a cabo ante los autores no necesitados de resocializacién, no
solo en delitos imprudentes o leves, sino incluso graves, pero cuyos autores no presentan
peligro de reincidencia porque fueron cometidos en situaciones irrepetibles. Finalmente
contribuy6 también al desencanto de la prevencion especial el hecho de que, a pesar de
los esfuerzos realizados, la socializacion del reincidente no siempre resulta eficaz. Asi
mientras que la pena retributiva lleva el fin en si misma y, por tanto, es independiente de
cualquier resultado o éxito, la meta preventivo-especial pierde sentido en caso de
aplicarse sin éxito. La tercera forma de la prevencion especial seria aplicando la
separacion o inocuizacion, cuando se trata de delincuentes habituales con una tendencia
criminal tan arraigada, que no cabe esperar que desistan, que cambien ni que mejoren. Al
entenderse que su correccion es practicamente imposible, se trata de asegurar a la

comunidad frente al peligro que representan este tipo de delincuentes, sobre todo si existe

2 \JON LIsTZ, F., La idea de fin en el Derecho penal (Primera reimpresion de la primera edicion de
EDEVAL, de Valparaiso Chile, 1984), Universidad Nacional Autdbnoma de México,1994, pp. 102 ss.
8 ROXIN, C., Derecho penal, cit., pp. 88 ss.
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un elevado riesgo de reincidencia y se trata de delitos que lesionan gravemente los bienes

esenciales de las personas.

En la linea de destacar el valor de la prevencion especial, adquirié un destacado papel el
correccionalismo cuyos seguidores entienden la pena como un derecho protector de los
criminales. El correccionalismo parte de la construccion filosofica de KRAUSE™, aunque
es KARL ROEDER quien lo formula en el campo penal, afirmando que la pena no es un
mal sino un bien, y, por ello, no existe el deber de cumplirla, sino el derecho de exigirla.
El delincuente es un miembro de la sociedad necesitado de ayuda” y esta ayuda le llega
a través de la pena que es Util para su correccion. En Esparia el correccionalismo encontro
un eco considerable con dos representantes destacados: CONCEPCION ARENAL® y PEDRO
DorADO MONTERO. Este Gltimo considera que el Derecho penal tradicional ha ser
sustituido por un derecho corrector de los criminales, como una cura de almas que se
adapte a la necesidad de correccion de cada infractor. Defiende que la pena ha de aplicarse
amoldandola a las necesidades del delincuente y no a la importancia del delito objetivo
ya realizado: “puede darse una pena crecida o grande, si grande fuera la necesidad de

producir una saludable coccién psiquica intimidativa™’’.

Mencionar también la escuela positiva italiana que nace en el s. X1X 'y cuyos principales
precursores fueron LOMBROSO (considerado como el fundador), FERRY y GAROFALO'®,
LOMBROSO, en su obra mas conocida Tratado antropoldgico experimental del hombre
delincuente defendié que el delincuente presenta ciertas deformidades craneales que lo
hacen fisicamente diferente a las “personas normales” por causas congénitas y
hereditarias’®, empezando a elaborar lo que él mismo Ilam6 “Antropologia criminal”,
considerandose el fundador de esta ciencia. En esta misma linea, FERRI sefiald que las

conclusiones de la antropologia criminal reciben confirmaciones continuas y “se

4 KRAUSE, K., Fundamento del derecho natural, o ensayo filoséfico sobre el ideal de Derecho, Jena, 1803,
passim.

> ROEDER, K., “Comentatio an poena malum esse debeat”, 1839, passim.

8 ARENAL PONTE, C., Estudios Penitenciarios, primera edicion 1877, Fundacion Biblioteca Virtual Miguel
de Cervantes, 2015.

" DORADO MONTERO, P., La psicologia criminal en nuestro Derecho Legislado, 22 ed., Hijos de Reus,
Madrid, 1910, p. 233.

8 GAROFALO, R., RDS, vol. nim. 1 (3), 1895, pp. 384 ss.

® LoMBROSO, C., Tratado antropoldgico experimental del hombre delincuente, 1876, passim.
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confirma cuantas veces se contrasta en vivo los datos antropométricos, comparando los
delincuentes con las personas honradas . La escuela positiva surge en reaccion contra
la escuela clasica y pone su acento en la responsabilidad social mas que en la
responsabilidad moral ya que el hombre vive en sociedad. El concepto de pena se
sustituye por el de sancion que ha de ser adecuada a la peligrosidad del delincuente y ha
de durar mientras dure su peligrosidad y, por ello, su duracion es indeterminada. Los
sustitutivos penales tienen una relevancia muy destacada, incluso mayor que las propias
penas, ya que se busca la readaptacion del delincuente y, en todo caso, desde esta escuela
positiva se entiende que la pena debe ser (til.

Vinculada al concepto de la prevencidn especial en tanto actuacion dirigida a la persona
que ha cometido un delito y como respuesta a tal delito, ya a finales de siglo XIX empez6
a surgir la idea de superar el viejo Derecho de castigo y represion por un Derecho
orientado al tratamiento del delincuente. MuNoz CONDE sefiala que la idea de la
resocializacion encuentra precedentes en los correccionalistas espafioles, mencionados en
el epigrafe anterior. Esta idea quedd en utopia, pero introdujo una nueva orientacion
dentro del Derecho penal, la pena privativa de libertad se mantenia, pero se le asignaban
nuevos fines relacionados con el tratamiento del delincuente®!. SILVA SANCHEZ entiende
que la tesis resocializadora es una de las posibles manifestaciones de la lucha por un
“mejor Derecho penal”. Segun este mismo autor, los partidarios de la resocializacion
Ilegan a legitimar el Derecho penal, por su capacidad resocializadora, lo que ha motivado
gran parte de las criticas hacia esta postura®.

VON LiszTt no hablaba literalmente de resocializacién, pero entre otros fines de
prevenciéon especial, hacia referencia a la “mejora”®. El término resocializacion
(Resozialisierung) aparece en la bibliografia alemana, después de la Primera Guerra

Mundial, para sustituir o acompaiiar a la “mejora”. Ya se aluda al término “Reeducacion”,

8 FERRI, E., Sociologia Criminal (trad. SOTO HERNANDEZ, A.), Analecta, Madrid, 1907, pp. 65 s.

81 MuRioz CoNDE, F., “La resocializacién del delincuente, andlisis y critica de un mito”, en MIR PuIgG, S.
(Dir.), La Reforma del Derecho Penal. Trabajos del Seminario hispano-germanico sobre la Reforma del
Derecho Penal, Universidad Autdnoma, Bellaterra, 1980, pp. 62 ss.

82 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 22 ed., B de F., Montevideo-
Buenos Aires, 2010, p. 26.

8 VON LiszT, F., Tratado del Derecho penal, Tomo tercero (trad. JIMENEZ DE ASUA, L.), Reus, Madrid,
1916, pp. 197 ss.

38



“Reinsercion social” o llevar con responsabilidad una vida futura sin delitos, se trata,
como sefiala MuNoz CONDE, de asignar a la ejecucion de las penas y de las medidas
privativas de libertad, una misma funcion correctora y de mejora del delincuente®.
GARLAND destaca la conexion evidente entre el welfarismo penal, el control del delito
correccionalista y el ideal de la rehabilitacion del penado: “Con sus raices en la década
de 1890 y su vigoroso desarrollo en las décadas de 1950 y 1960, el welfarismo penal era,
hacia 1970 el marco consolidado de las politicas publicas en Gran Bretafia y Estados
Unidos. Su axioma basico —que las medidas penales, donde fuera posible, debian ser
intervenciones destinadas a la rehabilitacion, en lugar de castigos negativos,
retributivos- dio nacimiento a toda una nueva red de principios y practicas
interrelacionadas.” 8. Considera MIR PuIG en algunos paises nordicos y en Estados
Unidos se llegd especialmente lejos. En la década de los afios cincuenta y sesenta, a la
vez que progresaban las nuevas ciencias sociales, se fue imponiendo la llamada “ideologia
del tratamiento” y el término “resocializacion” se fue extendiendo, sustituyendo a otros
términos, como “correccion” o reeducacion”®. “Resocializacion” se convirtio, en una
expresion frecuente, en un Modeword, una palabra de moda, que todo el mundo emplea,
no solo los juristas, aunque a veces su contenido y finalidad no queden muy claros ni
definidos®’.

Siguiendo a MIR PuIG, en Espafia la propia Constitucion, en su articulo 25 contempla el
principio de resocializacion y también el art. 1 de la LOGP, aunque la realidad de las
carceles no siempre responde a este principio®. Como indica MuRoz CONDE
“reeducacion”, “reinsercion social” son expresiones que asignan a la ejecucion de las
penas privativas de libertad, una funcién que desde VON LiszT se considera fundamental,
entre las diversas funciones de la pena y que puede considerarse como principio rector y
basico de todo sistema penitenciario moderno &. A pesar de ello, cada vez han sido mas

frecuentes las criticas y las dudas sobre la eficacia real de la supuesta resocializacién e

8 MuRoz CoNDE, F., en MIR PuIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., p. 62.

8 GARLAND, D., La cultura del control, cit., pp. 81y 82.

8 MIR PuIG, S., El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, Ariel, Barcelona 1994,
pp. 140 ss.

87 MuRNoz CoNDE, F., en MIR PuIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 62 ss.

8 MIR PuUIG, S., Derecho penal, cit., p. 140.

8 MuRoz CoNDE, F., en MIR PUIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 62 ss.
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incluso llega a ponerse en entredicho la propia necesidad de resocializacion del

delincuente.

Como afirma HERRERO HERRERO, en la década de los afios setenta y primeros de los
ochenta del siglo pasado, “entra en crisis el modelo asistencial, reeducativo-
reinsertivo”®. Se ha pasado, por tanto, segiin MuRoz CONDE, de una confianza optimista
en la resocializacion a la decepcién y al escepticismo sobre las bondades, posiblemente
desmesuradas, que se le habian atribuido. Este mismo autor opina que “las criticas a la
idea de resocializacion son las que mejor reflejan la grave crisis actual del Derecho
penal, sus intimas contradicciones, sus fracasos yfrustmciones...”gl. De forma similar,
SILVA SANCHEZ entiende que el ideal resocializador, como construccion tedrica que
legitima la intervencidn penal, entraba en una crisis sin precedentes, al mismo tiempo en

que se plasmaba en trascendentes disposiciones legales®.

GARLAND destaca que desde finales de la década de los 70 el ideal rehabilitador comienza
a debilitarse de forma asombrosamente repentina, considerando que esta caida en
desgracia de la rehabilitacion ha sido “inmensamente significativa”, ya que su declive
fue el primer indicador de que el esquema de la modernidad empezaba a desarticularse®.
Ante las numerosas criticas se inicia la busqueda de una base comun, distinta a la moral,
en la que poder sustentar la resocializacion. En este sentido MuRoz CONDE hace
referencia a “resocializar para la legalidad”, segin lo cual la resocializacion debe
consistir en conseguir que el delincuente acepte las normas basicas que rigen en la
sociedad en la cual ha cometido el delito. Por ello, el objetivo de la resocializacion seria
conseguir el respeto y aceptacion de las normas penales para impedir la comision de
nuevos delitos en el futuro®. Esta correlacion entre “resocializacion” y “respeto a la
legalidad penal” ha sido también cuestionada. Se alega que no todo delincuente debe ser
objeto de resocializacion, el hecho de cometer un delito no significa siempre que se rompa

su vinculacion con la sociedad, como pasa con los delincuentes ocasionales o los autores

% HERRERO HERRERO, C., Politica criminal integradora, Dykinson, Madrid, 2007, p. 249.
1 MuRoz CoNDE, F., en MIR PuIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 63 ss.
92 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion, cit., p. 28.

9 GARLAND, D., La cultura del control, cit., p. 42.

% MuRoz CoNDE, F., en MIR PUIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 63 ss.

40



de infracciones penales de escasa consideracion o aquellos que las han cometido por un
descuido imprudente. En otros casos el propio autor no cuestiona en el fondo la norma
que ha infringido. No existe pues una correlacion absoluta entre delincuencia y
resocializacion. Al hilo de esta teoria, solo estarian necesitados de resocializacion los
autores de delitos de cierta importancia y gravedad social. Aunque también aqui la
experiencia demuestra lo contrario, a titulo de ejemplo, la reincorporacion social de los
criminales de guerra nazis no entrafio mayores problemas. Lo mismo podria decirse de
las personas que han cometido delitos de tipo econdémico (estafas, malversacion de
fondos, apropiacion indebida, etc.), los llamados “delincuentes de cuello blanco” o0 los
responsables de entidades finanacieras que, en palabras de HORTAL IBARRA, han abusado
del déficit de conocimientos econdémico-financieros de los adquirientes mas vulnerables
de sus productos.®® Estas personas generalmente no necesitan un proceso de
resocializacion, ya que puede tratarse de individuos bien integrados y que incluso han

sido, en algin momento, bien valoradas socialmente.

Como afirma MIR PUIG, “en el Estado social y democratico de Derecho, sancionado en
el art. 1.1 de la Constitucion espafiola, el ejercicio del poder y, por tanto, del poder penal,
solo puede concebirse como exigencias de una politica social al servicio de los
ciudadanos *®. MIR PUIG concluye que en este modelo de Estado social y democratico la
pena ha de cumplir la mision de regulacion activa de la vida social, de forma que asegure
su funcionamiento satisfactorio, mediante la proteccion de los bienes de todos los
ciudadanos, sin exclusiones de ningun tipo. Por tanto, adoptar la perspectiva de la
“legalidad penal” cuando esta legalidad responde de forma democratica a los intereses
generales, supone partir de un sistema de referencia mas amplio y representativo que

adoptar un sistema de valores morales, mucho més cuestionable y subjetivo.

Aunque una resocializacion basada Unicamente en el respeto a la norma penal presenta

también serias contradicciones. Si falta la “infraestructura” moral, la norma penal carece

% HORTAL IBARRA, J.C., “Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y respuesta penal: una
aproximacion criminoldgica y politico criminal”, en PUENTE ALBA, L.M. (Ed.) Economia y Derecho penal
en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espaniola”, Actas del Congreso hispano-
italiano de Derecho penal econdémico, Universidade da Corufia, A Corufia, 2015, p. 160.

% MIR PUIG, S., en MIR PUIG, S. (Ed.), La Reforma del Derecho Penal cit., p. 116.
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de toda fuerza de conviccidn y motivacion ética. Si tras el buen comportamiento externo
no existen convicciones morales positivas, sino simple miedo a la pena, el buen
comportamiento cesara cuando fallen las condiciones coactivas y deje de temerse el
castigo penal o su efectividad. En este caso la resocializacion puede quedarse en una
simple adaptacion forzosa y aparente de la legalidad.

Las criticas a la resocializacion se dirigen también al tratamiento penitenciario, como
instrumento empleado para conseguirla. Siguiendo a MuRNoz CoONDE las objeciones
fundamentales a este tratamiento pueden resumirse en su ineficacia, dadas las condiciones
de vida de la prisién, la cotidianeidad se caracteriza por la adaptacién a la subcultura de
la sociedad carcelaria®. Puede hablarse incluso del “Cédigo del recluso”, que implica la
no cooperacion con los funcionarios en cuestiones de disciplina y no facilitar la
informacion que pueda perjudicar a un compafiero. Ademéas de la lealtad entre los
internos, existe una mafia carcelaria que se rige por sus propias leyes y valores y que
impone sanciones a quien las incumpla. Este proceso de adaptacion a la vida de la carcel
es inverso al que pretende el tratamiento resocializador. Los efectos negativos que la
prisonizacion comporta para el tratamiento resocializador son evidentes. El interno no
solo no acepta los valores minimos cuyo respeto se pretende conseguir, sino que ademas
aprende otros totalmente contrarios y pierde sus capacidades sociales y de autonomia vital
para llevar una vida en libertad. En multitud de casos el interno consolida, ademas, su
carrera criminal relaciondndose con otros delincuentes. A todo ello debe afiadirse, en
general, las deficientes condiciones materiales de la vida en la carcel y las privaciones

que el recluso debe soportar.

Ante estos argumentos es I6gico preguntarse si es posible llevar a cabo un tratamiento
realmente eficaz en los establecimientos penitenciarios e incluso si ese tratamiento puede
imponerse de forma obligatoria al recluso. MuRoz CoNDE alude a la Ley Penitenciaria
alemana, que en su paragrafo 4.1 sefiala: “el recluso cooperara en la configuracion de su
tratamiento. Para ello debera despertarse su voluntad de cooperacion”. En el mismo

sentido se manifiesta SILVA SANCHEZ, entendiendo que la voluntariedad es irrenunciable

% MuRoz CoNDE, F., en MIR PUIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 62 ss.
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para no vulnerar los derechos individuales del penado®. Como sefiala este autor, algunos
penitenciaristas alemanes como LUDERSSEN consideran que esta cooperacion del penado
es un punto neuralgico del sistema, un derecho, mas que un deber®®. Como destaca
también MuRNoz CONDE, todos estan de acuerdo en que la cooperacion del recluso en su

tratamiento no puede forzarse, ni llevarse a cabo contra su voluntad®,

Otra objecion es la falta de personal capacitado para llevar a cabo un tratamiento
minimamente eficaz. La mayoria de paises dedican a esta cuestién unos presupuestos
insuficientes. Mientras este problema no se resuelva, el tratamiento seguird siendo una
utopia. También desde la perspectiva de la Criminologia critica, autores como BARATTA
ponen de relieve, como el principio de resocializacion ha sido cuestionado por la
sociologia de la cércel, asi como por investigaciones acerca de la influencia de las
sanciones estigmatizantes sobre la desviacion “secundaria” y la reincidencial®. Este
autor considera que entender la resocializacion del delincuente como una funcién efectiva
de la carcel y valorarla como un fin alcanzable a través de medidas privativas de libertad,

aparece definitivamente como una ilusion.

Por su parte, SPITTLER sefiala que las experiencias cotidianas y las comprobaciones
empiricas muestran como, en la realidad, cada privacion de libertad encierra tendencias
adversas a la resocializacion'%. Se destaca la pérdida de capacidad de autodeterminacion,
por la falta de desempefio de las actividades cotidianas de la vida en libertad, que se
convierten en una mera actividad rutinaria y dirigida del preso. La socializacion carcelaria
supone una inmersién en los habitos carcelarios, que dificultan su posterior readaptacion
social. La falta de aprovechamiento del sistema informal de ayuda familiar, de conocidos
y amigos y finalmente la pena indirecta, relativa al empobrecimiento y la estigmatizacion
de los familiares de los condenados (“efectos colaterales”) son consecuencias evidentes

de la pena privativa de libertad. SPITTLER concluye esta vision pesimista de la

% SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion, cit., p. 32.

% SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion, cit., p. 32.

100 MuRoz CoNDE, F., en MIR PUIG, S. (Dir.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 62 ss.

101 BARATTA, A., “Criminologia y Dogmatica penal. Pasado y futuro del modelo integral de la Ciencia
penal”, RS, vol. nim. 13, 1980, pp. 34, 45y 46.

102 SPITTLER, E., “Contribucion a una critica de la ciencia y politica criminal”, en MIR PuIG, S. (Ed.), La
Reforma del Derecho Penal, Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1979, p. 94.
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resocializacion en la carcel, argumentando que todas las propuestas de tratamiento pueden
realizarse en libertad, de forma mas barata y variada. Por ultimo, aunque se carezca de
datos contrastados, también sin intervenciones juridicas, se acaban muchas carreras
criminales, ya sea por un proceso de maduracion y de entrada en la vida de trabajo o por
la ruptura con los grupos que propician las actividades ilicitas. Para SPITTLER, estos datos
muestran como, en general, la libertad encierra en si misma muchas y mejores
posibilidades de reducir la criminalidad que una ejecucion penal orientada

terapéuticamente hacia el delincuente!®,

Desde otra Optica, RoxIN alude a la resocializacion como uno de los elementos basicos
del Proyecto Alternativo del Codigo penal aleman, en el que se considera que la ejecucién
de las penas y medidas de seguridad debe estar organizada, en la medida de lo posible,
como ejecucion socializadoral®. Agrega RoxIN que amplios sectores de la izquierda
autocalificada como progresista, rechazan el concepto de tratamiento porque ven en ello
educacion para el conformismo, violentando la personalidad, para incorporarse a un
sistema desvalorado por ellos. Otros porque no consideran la criminalidad como un
sintoma de un fallo en el desarrollo del delincuente, sino de la sociedad, cuya victima es
el delincuente. Por Ultimo, esta claro que los escrupulos respecto a la injerencia en la
esfera de la libertad personal pesan méas cuanto menor sea el hecho punible. ROXIN no
considera sostenible la creencia de que un Derecho penal de tratamiento limite
excesivamente la libertad personal, pues constituye una injerencia peor, la ejecucion de
mera custodia y retribucidon. Este autor entiende que el tratamiento ha de consistir solo en
una oferta que implique una colaboracién voluntaria y activa del condenado y la terapia
puede despertar y fomentar la capacidad del delincuente hacia una comunicacion social
y constructiva. De este modo, ROXIN considera que sélo queda en el campo contrario el
ideario del enemigo del sistema, es decir, aquel que rechaza toda resocializacion porque
estabiliza la sociedad y debilita los grupos marginales. Este mismo autor aclara que sus
propuestas son inmanentes al sistema, es decir, se mueven sobre la base de la democracia

parlamentaria de tradicion europea-occidental. Quien no quiera mejorar evolutivamente

103 SPITTLER, E., en MIR PUIG, S. (Ed.), La Reforma del Derecho Penal, cit., pp. 94 ss.

104 RoxIN, C., “El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto Alternativo™, en MIR PUIG, S. (Ed.),
Trabajos del Seminario hispano-germéanico sobre la Reforma del Derecho Penal, Universidad Auténoma
de Barcelona, Bellaterra, 1980, p. 83.
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esta sociedad, sino que la quiera derribar revolucionariamente, no puede participar en su

reforma.

Como conclusion puede considerarse que, si bien el modelo resocializador desperto, a
mediados del s. XX, unas expectativas posiblemente desmesuradas que en la practica no
se han cumplido y que sufrié un generalizado y rapido colapso desde mediados de los
afios 70%, continda teniendo valor como funcion de la pena privativa de libertad, ligada
a la prevencion especial positiva. Posiblemente pueda tildarse de fin utdpico, en muchos
supuestos, pero es mas positivo y Util que concebir la pena con una funcion Unicamente
retributiva. Como sefiala HASSEMER, existe unanimidad en la idea de que deben buscarse
alternativas a la pena de prision que estigmatiza y desocializa. Si por razones de
prevencion general o de seguridad para la comunidad, hay casos en los cuales debe
aplicarse esta pena, los penados han de poder gozar de un régimen de vida en consonancia
a la dignidad humana, con expectativas de un futuro fuera de la prisién y con la libertad

de optar por vias que faciliten el cumplimiento de esas expectativas'® .

En el CPE, como en el alemén y en la mayoria de los codigos actuales se contemplan,
junto a las penas, las medidas de seguridad como otra forma de reaccion frente al delito,
aplicable en aquellos casos en que falta la culpabilidad o en que la culpabilidad esta
atenuada, debido a las circunstancias concurrentes, pero en que existe una peligrosidad
manifiesta que ha quedado patente a través de la accion realizada. En estos casos, como
seflala ROXIN “la peligrosidad de un sujeto puede ser en particular tan grande para la
colectividad, que la pena ajustada a la culpabilidad no baste para proteger
suficientemente de sus ataques a la colectividad”’. Las medidas de seguridad responden
a laidea de la peligrosidad del autor, que no se elimina mediante la pena. Por tanto, el fin
de las medidas de seguridad es de tipo preventivo porque trata de evitar futuros actos
delictivos. Partiendo de la finalidad preventivo general o especial de la pena, como sefiala

ROXIN, puede considerarse que pena y medida tienen un mismo fin preventivo,

195 DIEZ RIPOLLES, J.L., La politica criminal en la encrucijada, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2007,
p. 67.

106 HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal (trads. MuRioz CONDE, F. / ARROYO ZAPATERO, L.),
Bosch, Barcelona, 1984, p. 357.

107 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., p. 104.
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acercandose esta concepcion a la via Unica. La tesis de una via Unica en los fines de las
penas y medidas de seguridad se confirman cuando la ley instaura el “sistema vicarial”,
segun el cual en caso de imposicién simultanea de una pena privativa de libertad y de una
medida también privativa de libertad, como el internamiento en un centro psiquiatrico o
de desintoxicacion, por regla general se ejecuta la medida antes que la pena 'y se computa
a efectos de descontar el tiempo de internamiento de la medida del tiempo de la pena a

cumplir en el establecimiento penitenciario’®®,

RoxIN menciona de forma diferenciada el internamiento o custodia de seguridad que debe
cumplirse después de la pena. También en este caso la medida tiene un fundamento
preventivo, ya que la medida persigue a través del internamiento un mero aseguramiento.
Por ello debe cumplirse primero la pena que, al tener contenido resocializador, puede
hacer superfluo el posterior internamiento o custodia de seguridad. Si efectivamente llega
a considerarse que la pena ha conseguido su finalidad resocializadora y la persona en
cuestion ya no presenta peligrosidad, sera innecesaria la aplicacion posterior de la medida

de seguridad.

Un aspecto polémico de las medidas de seguridad es el referido a su duracion. En este
sentido, segun JESCHECK, mientras que las penas de prision estan vinculadas a la
culpabilidad pasada del autor y, por ello, quedan determinadas de forma precisa, las
medidas de seguridad que conllevan privacion de libertad se basan en la peligrosidad
futura, por lo que pueden entenderse de duracién indeterminada sujeta a la persistencia
de la peligrosidad'®. EI mismo JESCHECK distingue entre la duracion indeterminada
absoluta y la relativa. Un ejemplo de duracion absolutamente indeterminada seria el
internamiento en un Hospital psiquiatrico y la custodia de seguridad. Por el contrario,
habla de plazos méaximos para el internamiento en un centro de desintoxicacion por la

previsible superacion de la toxicomania.

108 Como indica RoxIN, C., Derecho Penal, cit., p. 107: “esta intercambiabilidad discrecional de la pena
y la medida, que se orienta sélo a la dimensidn de la efectividad preventiva, prueba indiscutiblemente que
el legislador ve el fin de ambas consecuencias juridicas en la prevencion y que solo utiliza como baremo
para su aplicacion la eficacia al servicio de la prevencion de delitos.

109 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 95.
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4. TEORIAS UNITARIAS O ECLECTICAS

Los partidarios de estas teorias consideran que la esencia de la pena es la retribucion, pero
al mismo tiempo se entiende que con ella también han de perseguirse los fines de la
prevencion general y de la prevencion especial. Estas teorias eclécticas tienen sus
antecedentes en el pensamiento de autores clasicos como ARISTOTELES!? y SANTO
ToMAs DE AQUINOy, seglin MIR PUIG, son las predominantes tanto en Alemania como

en Espafial?.

Como indica RoxIN'3, las formulaciones mas recientes de esta teoria tratan la
retribucion, la prevencion general y la especial como fines de la pena de igual rango y
que, en funcion de las necesidades concretas, puede colocarse en primer plano uno u otro
fin de la pena. Entre estas formulaciones esta la que defiende el propio ROXIN y que
denomina “La teoria unificadora preventiva”'* que parte de la idea que “las normas
penales solo estan justificadas cuando tienden a la proteccion de la libertad individual y
a un orden social que esta a su servicio, también la pena concreta solo puede perseguir
esto, es decir un fin preventivo del delito”. De ello se deduce que la prevencion especial
y la general deben figurar conjuntamente como fines de la pena, puesto que los hechos
delictivos pueden ser evitados tanto a través de la influencia sobre el individuo como
sobre la colectividad, ambos se subordinan al mismo altimo fin y son igualmente

legitimos.

Como sefiala RoxIN solo puede producirse un conflicto entre prevencién general y
especial en aquellos supuestos en que ambos fines exigen una cuantia de pena diferente
(pone, como ejemplo, una rifia en la cual un joven causa una lesion con resultado de
muerte). Asi en un caso concreto, en base a la prevencion general, puede parecer adecuado

imponer una pena mas elevada (tres afios de privacion de libertad siguiendo el supuesto

110 ARISTOTELES, La Politica, obra original publicada en el s. IV a. C. (Ed. y trad. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, P./ GARCIA FERNANDEZ, E.), Istmo, Madrid, 2005, passim.

111 AQUINO, T., Suma Teolégica, Biblioteca de Autoress cristianos, 1959, passim.

112 MIR PuIG, S., Derecho Penal., cit., p. 94.

113 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., p. 94.

114 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 95 ss.
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practico que presenta este autor) y en cambio las exigencias de la prevencion especial
aconsejan una pena menos grave (un afio en el ejemplo practico), ya que una pena mas
elevada contribuiria a la desocializacion del autor. Por tanto, ambas soluciones suponen
un beneficio preventivo especial por una parte, a cambio de un perjuicio preventivo
general por otra. En estos casos es necesario sopesar la eficacia practica de la aplicacion
del fin de prevencion especial o general y ponerlos en un orden de prelacion. ROXIN, entre
otros autores, considera que, en caso de contradiccion, es preferente la prevencion
especial resocializadora (por tanto, en el supuesto del ejemplo se aplicaria la pena de un
afio de prision con remision condicional) pues en primer lugar la resocializacion es, tanto
en Alemania como en Espafia, un imperativo constitucional que no puede ser
desobedecido. Por otra parte, tener en cuenta solo los fines de la prevencion general puede
suponer la frustracion del fin preventivo especial, y en cambio la preferencia por la
prevencion especial no excluye los efectos preventivo-generales de la pena, sino que,
como mucho los puede debilitar de una forma dificilmente mensurable, ya que una pena
atenuada también tiene efectos de prevencion general, siempre que se haga efectiva.
Aunque el mismo RoxIN afiade que perseguir los fines de la prevencion especial no puede
significar reducir la pena hasta el punto de que la sancién no sea tomada en serio por la
comunidad, ya que ello quebrantaria la confianza de la ciudadania en el ordenamiento

juridico.

El significado diverso de la prevencion general y especial se pone también de manifiesto
en el proceso de aplicacion del Derecho penal. Asi, el fin de la conminacion penal es
puramente de prevencion general. En cambio, en la imposicion de la pena en la sentencia
hay que tener en cuenta, en la misma medida, las necesidades preventivas tanto especiales
como generales y, finalmente, en la ejecucion de la pena pasa totalmente a primer plano
la prevencion especial. No se trata de una tajante distincion por fases, sino de una
ponderacion diferenciada®®. Si entendemos que la pena tiene una finalidad preventival*®,
no puede bastar para su imposicion solo con la culpabilidad del autor, sino que la pena
tiene que ser necesaria también desde un punto de vista preventivo. En consecuencia, el

mismo ROXIN concluye: “si ni desde el punto de vista preventivo especial, ni desde el

115 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., p. 97.
116 RoxIN, C., La evolucion, cit., p. 35.
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punto de vista preventivo general, existe una necesidad de castigo, la pena carece de

justificacion teorica, no tiene ninguna legitimacion social y no debe imponerse”.

Respecto a nuestra regulacion, en el art. 25.2 de la CE se dispone que las penas privativas
de libertad “estardan orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social”, orientacion
que, por tanto, puede entenderse como uno de los fines esenciales de la pena con
reconocimiento constitucional. Igualmente, en el art. 1 de la LOGP se asigna a las
instituciones penitenciarias el “fin primordial” de reeducacion y reinsercion social de los
sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, aunque también menciona

la retencion y la custodia de detenidos, presos y penados.

En definitiva, las teorias absolutas han encontrado muy escasa acogida en el Derecho o
en la doctrina penal, debido a que no se entiende como objetivo del Estado moderno la
realizacion de la Justicia absoluta sobre la tierra que responderia méas a una funcién moral
o religiosa de la que se quiere desligar al Derecho®'’. Puede decirse, por tanto, que la
mayor parte de la doctina entiende que las funciones del Derecho penal y de la pena en
concreto van mas alld de un objetivo meramente punitivo y persiguen finalidades

orientadas hacia la prevencion general y especial.

5. LA REPARACION COMO TERCERA ViA

Como hemos visto, ninguna de las teorias penales tradicionales asigna a la pena finalidad
reparadora alguna respecto a la victima del delito. Estas teorias contemplan la pena como
castigo infligido al ofensor con el Unico objetivo de castigarle por la ofensa cometida,
segun las teorias retributivas. Ya sea para prevenir en general conductas del mismo tipo
con una finalidad disuasoria dirigida al conjunto de la comunidad, con funcién de
prevencion general. O para evitar que ese mismo sujeto concreto vuelva a delinquir,
poniendo el acento en la prevencion especial. Por su parte las medidas de seguridad se
centran también en prevenir el peligro de nuevas conductas lesivas. Pero ninguna de estas
teorias adopta la perspectiva o hace referencia a las necesidades particulares de

resarcimiento de la victima como justificacidn o funcion de la pena. El resarcimiento del

7 MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., p. 87.
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dafio causado se sobreentiende como una cuestion de naturaleza civil. Cabria pensar que,
indirectamente, las teorias retributivas pretenden ofrecer una determinada respuesta a
aquellas victimas cuya peticion de justicia queda colmada Unicamente con la pena-
retribucién, como satisfaccion del &nimo de venganza, que pudiera tener la victima, a
través de la punicion. Pero la mera venganza no es un sentimiento racional ni como tal

puede ser apoyado ni reconocido por el Derecho como Unico objetivo.

Frente a esta idea de la funcion del Derecho penal limitada basicamente a la punicion, la
reparacion, constituye un concepto muy amplio que aparece en el Derecho penal como
una tercera opcién o una nueva respuesta frente al delito, junto a las penas y a las medidas
de seguridad '8, Se ha comprobado en la practica que la mayoria de las victimas, excepto
en casos de delitos violentos, prefieren una adecuada reparacion del dafio sufrido antes
que la imposicién de una pena publica al victimario que no les hace sentir compensadas,
ya que esa pena no neutraliza el dafio producido por el delito. Por ello, en palabras de
QUINTERO OLIVARES “se extiende la conviccion de que el Derecho penal puede acoger
respuestas diferentes de las estrictamente punitivas, sin por ello perder su funcion
esencial, lo que se sintetiza en la idea de que es posible aplicarle la pena, pero no que
sea imprescindible, necesario y util hacerlo”. El mismo autor afiade que la reflexion sobre
esta nueva dimension del fundamento de la pena es la que guia la teoria del delito y de la
pena en las corrientes que se desarrollan en Europa a finales del s. XX, incluso mas alla

de la mediacion?®,

En esta linea, ROXIN destaca que, a pesar de su todavia escasa aplicacion practica, “hay
motivos convincentes a favor de una amplia inclusion de la reparacion del dafio en el
Derecho penal”. Entiende que con ello se sirve mejor a los intereses de las victimas que
con una pena privativa de libertad o de una multa que a menudo frustran una reparacion
del dafio por parte del autor. Bajo esta concepcion, la reparacién no es entendida
meramente una cuestion juridico-civil sino que también “contribuye esencialmente” a la

consecucion de los fines de la pena. SE pone en valor, ademas, el efecto resocializador de

118 MIR PuIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 87 ss.
119 QUINTERO OLIVARES, G./ MORALES PRATS, F., Parte General del Derecho penal, 52 ed., Aranzadi, Cizu
Mayor, 2015, p. 743
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la reparacion, ya que obliga al autor a enfrentarse a las consecuencias del acto cometido
y a conocer directamente cuales son los intereses legitimos de la victima que ha
vulnerado. Se abre con ello la posibilidad de una reconciliacion entre autor y victima,
facilitando la reintegracion del victimario y potenciando la prevencion reintegradora.
Todo ello le conduce a contemplar y valorar la reparacion como una “tercera via” de
nuestro sistema de sanciones, cuya legitimacion politico-juridica la proporciona

precisamente el principio de subsidiariedad!?,

RoxIN considera que la reparacion puede cumplir plenamente, en muchos casos, excepto
en los delitos mas graves, los fines de la pena de prevencion general positiva y prevencién
especial, pudiendo dar lugar a una sustitucion o atenuaciéon de la pena que quedaria
legitimada por el caréacter subsidiario del Derecho penal. Estas concepciones de RoxIn!2t
acerca de la reparacion como tercera via quedaron plasmadas en el Proyecto Alternativo
que surgié como respuesta por parte de reconocidos penalistas alemanes al Proyecto
oficial de modificacién del Codigo Penal aleman y cuyos planteamientos reformadores
obtuvieron una enorme repercusion en toda la doctrina penal occidental. EI Proyecto
Alternativo en su parrafo primero recoge que el objetivo es la restauracion de la paz
publica, y lo fundamenta en la doble exigencia de prevencién especial y general,
entendida ésta en su variante positiva de prevencion por integracién (tal como defiende
ROXIN). Los efectos preventivo generales y preventivo especiales, reducidos ambos a su
version positiva, se encuentran firmemente entrelazados en la exposicion elaborada por
el grupo de autores del Proyecto. La conciencia del Derecho en la comunidad se confirma
y restablece a consecuencia de los efectos de confianza y de satisfaccion a la victima que
genera la reparacion. Al reconocer el autor, mediante la compensacion, la vigencia de la
norma violada (con las expectativas de reintegracion social que el gesto provoca) la
comunidad se siente resarcida y satisfecha respecto a su confianza en el Derecho. El
Proyecto ya preveia que, en todos los estados de la causa, prevaleciese el concepto de
reparacion de los dafios. En caso de éxito se establecia que en el &mbito de los delitos

sancionados con penas de prision de hasta un afio, por norma general, se renunciara a la

120 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 108 y 109.
121 RoxIN, C., Derecho Penal, cit., pp. 109 ss.
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acusacion y a la pena. Sus consecuencias practicas eran muy importantes porque tan solo

una pequefia parte de los condenados lo eran por una pena de carcel superior a 1 afio.

RoxIN se manifiesta abiertamente a favor de la reparacion, afirmando que su inclusion en
el sistema sancionatorio supone “la Unica conquista politico criminal importante del
Derecho penal aleman en los Gltimos veinte afios” 22, Esta idea, segun el propio autor, se
basa en la combinacion de tres metas centrales: la conciliacion de la prevencion general,
la prevencion especial orientada a la integracion social y la limitacion de la pena en un
Estado de Derecho. ElI mismo Derecho penal aleman, en base a la idea de reparacion del
Proyecto Alternativo, en su § 46a prevé que en caso de mediacion entre el autor y la
victima o, si existe una propuesta seria de reparacion, la pena se atenle e incluso se

prescinda de ella si se trata de una pena privativa de libertad inferior a 1 afio.

RoXIN refuerza la idea de reparacion como tercera via al entender que “representa una
novedosa forma de sancion que aparece independientemente, al lado de las penas y de
las medidas de correccion y de seguridad conocidas en la mayoria de los ordenamientos
juridicos”'%. Entiende, por tanto, la reparacion, bajo este concepto de tercera via, como
una sancion cuya importancia reside precisamente en el principio de subsidiariedad del
Derecho penal, ya que, al ser la medida politico-social méas severa, Unicamente debe
aplicarse cuando el resultado no pueda alcanzarse por otros medios menos gravosos. Por
tanto, segun este autor “la pena debe retroceder en la medida en que la reparacion y los
esfuerzos de reconciliacion sean suficientes para la compensacion de lo injusto
sobrevenido y para la satisfaccion de las necesidades de prevencion especial y general
del Derecho penal”**. Precisamente, autores como GALAIN PALEMO ponen en valor el
esfuerzo que realiza el victimario para reparar a la victima, al afirmar que la tarea de
reparacion en el ambito penal requiere del autor mas que la mera indemnizacion civil del
dafio, a la que de todas formas esta obligado®?. A nivel del sistema penal GALAIN

PALERMO entiende necesaria una reorientacion que tenga en cuenta las necesidades de la

122 RoxIN, C., La evolucion, cit., p. 35.

12 ROXIN, C., “Pena y reparacion”, ADPCP, tomo 52, Fasc / Mes 1-3, 1999, p. 13.

124 RoxIN, C., ADPCP, tomo 52, Fasc / Mes 1-3, 1999, pp. 13y ss.

125 GALAIN PALEMO, P., La Reparacién del dafio a la victima del delito, Tirant lo Blanch, Valencia 2010,
p. 84.
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victima directa y en particular la reparacion del dafio. Ademas, considera que esta
reconsideracion de los intereses de la victima deberia llevarse a cabo ex post y no ex ante

en el momento de la creacion del bien juridico?®.

En definitiva, la reparacion supone la posibilidad de restaurar la situacion anterior,
materializando una actuacién de desagravio a favor del ofendido. Implica también la
responsabilizacién del infractor, que tendra la oportunidad de reparar, directamente a la
victima o indirectamente realizando alguna actividad datil para la comunidad,
compensando asi, con un acto positivo, el dafio causado. Esta dindmica puede generar un
ejemplo altamente eficaz, en términos de prevencién general, ya que se produce una
reafirmacion de la norma ante la comunidad mediante una accion valorada como positiva
y voluntaria del que la ha infringido. Estas acciones positivas redundan en beneficio de
la colectividad, restauran la paz entre los implicados y suponen un aprendizaje social para
todos. Por todo ello, teniendo en consideracion estas multiples ventajas, tanto para la
victima como para el victimario, ROXIN propone introducir la reparacion a la victima del
delito como tercera via, es decir, como una tercera consecuencia juridico-penal del delito,
junto a las penas y las medidas de seguridad. RoxIN defiende ademas que la reparacion
puede cumplir plenamente los fines de la pena (la prevencion general positiva y la
prevencion especial) comportando una sustitucion o atenuacion de la misma que, estaria
legitimada por el caracter subsidiario o de ultima ratio del Derecho penal. En este sentido,
ROXIN sefiala respecto a la prevencion especial que “si sobre la base de un eficaz
compromiso entre delincuente y victima, se le exime de las consecuencias nocivas y
socialmente discriminatorias de la privacién de libertad y se le da la impresion de volver
a ser aceptado por la sociedad, con ello se hace probablemente mas por su
resocializacion, que con una costosa ejecucion del tratamiento!?’. El delincuente toma
conciencia de los efectos de su acto y reconoce el legitimo interés de la victima, lo cual
permite, con mas garantia de éxito que con la pena, que el autor asuma el esfuerzo

reparatorio y reconozca el valor de la norma.

126 GALAIN PALEMO, P., La Reparacion, cit., pp. 84 y 85.
127 RoxIN, C., “La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones” (trad. MANZANARES SAMANIEGO,
J.L.), en Jornadas sobre la Reforma del derecho penal en Alemania, CDJ, CGPJ, Madrid, 1991, pp. 19 ss.
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En orden a la prevencion general positiva, ésta es entendida en su variante estrictamente
positiva de prevencion por integracion, ya que presta una significativa contribucion al
restablecimiento de la paz publica. O como también afirma JAKOBS (representante
principal de la teoria de la prevencion general positiva) una vez arreglado el conflicto de
forma que la victima resulte adecuadamente reparada, la sociedad no tiene dudas acerca

de la vigencia de la norma ni de su afirmacion*?2,

6. EL PAPEL DE LA CRIMINOLOGIA Y LA VICTIMOLOGIA EN LAS CIENCIAS PENALES

6.1. La Criminologia

Siguiendo a LARRAURI P1JOAN, la criminologia estudia los comportamientos y actos
delictivos y la forma como la sociedad responde a estos comportamientos!?®. La misma
autora entiende que se trata de una ciencia social, pues su conocimiento parte de la
observacién y del andlisis de la realidad de la delincuencia y de coémo funciona el sistema
penal, aceptando que los criminélogos parten del concepto legal de delito'®. Puede
deducirse que la criminologia persigue objetivos distintos, aunque a la vez,

complementarios al Derecho penal.

Como sefiala GOMEz MARTIN “la Criminologia clasica informa sobre el delito, el
delincuente, el mundo que le circunda y la victima como fenémenos de la realidad,
sirviendose de métodos de distintas ciencias naturales y sociales y cuya principal
finalidad consiste en explicar las causas (etiologia criminal) o las formas de aparicién
(fenomenologia criminal) del delito”**!. Para la ciencia juridica es importante ya que

segun BULLESBACH, proporciona el saber sobre los hechos, asi como su interpretacion,

128 JakoBS, G., Derecho penal, Parte General, cit., pp. 6 ss.

129 |ARRAURI PIIOAN, E., Introduccién a la criminologia y al sistema penal, 22 ed., Trotta, Madrid, 2018,
p. 15.

130 | ARRAURI PIIOAN, E., Introduccidn, cit., pp. 15y 17.

181 GoMEZ MARTIN, V., ¢ Tiene cabida el Derecho penal de autor en un Estado liberal?, IEIJ, Nicaragua,
2007, p. 50.
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permitiendo a los penalistas, que piensan con categorias normativas, abrirse a la realidad

social'®?,

REDONDO ILLESCAS / GARRIDO GENOVES entienden que despues de casi dos siglos de
investigacion cientifica sobre la Criminologia pueden deducirse dos importantes
constataciones sobre la naturaleza de la delincuencia que tienen consecuencias sobre la
propia concepcién y definicion de esta disciplina. En primer lugar, que la delincuencia es
un problema real que varia de intensidad en funcién del tipo de sociedad humana.
Consistiendo en que determinadas personas utilizan la fuerza fisica o el engafio para
conseguir sus propios objetivos perjudicando a otras personas o grupos sociales. La
segunda conclusion que extraen REDONDO ILLESCAS / GARRIDO GENOVES complementa
la anterior y consiste en entender que la delincuencia es, ademas de una realidad factica,
un fendmeno construido a partir de la reaccion de rechazo social que genera entre la
ciudadania'®. Estos mismos autores explican que la metodologia utilizada en las
investigaciones criminoldgicas es semejante a la empleada en las ciencias sociales y
naturales, poniendo como ejemplo la sociologia, la psicologia o la biologia. Todas ellas
utilizan estrategias de analisis empirico partiendo de la observacion de los fendmenos de
los que se ocupan y el establecimiento de hipdtesis, explicaciones y predicciones que

parten de sus observaciones!34,

En el andlisis relativo al objetivo o a la utilidad de la Criminologia, CiD MOLINE /
LARRAURI P1JOAN sefialan, en primer lugar, que pretende ser Gtil para prevenir el delito y
en segundo lugar destacan también su utilidad para el conjunto del sistema penal.
Respecto a la importancia de la prevencion, los investigadores criminélogos parten en su
labor de las teorias globales sobre la delincuencia, de los estudios sobre delitos concretos
y de las investigaciones relativas a los diversos agentes e instituciones que se ocupan

directa o colateralmente de la prevencion del delito!®®. Como destacan estos mismos

132 BULLESBACH, A., “La Ciencia Juridica ante las ciencias sociales” (trad. FARINAS DULCE, M.J.), en
KAUFMANN, A. / HASSEMER, W. / ROBLES MORCHON, G. (Coords.), El pensamiento juridico
contemporaneo, Debate, Madrid, 1992, p. 381.

133 REDONDO ILLESCAS, S./ GARRIDO GENOVES, V., Principios de Criminologia, 4% ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 46 y 47.

134 REDONDO ILLESCAS, S./ GARRIDO GENOVES, V., Principios, cit., p. 130.

135 CIp MOLINE, J. / LARRAURI PIJIOAN, E., Teorias criminoldgicas, Bosch, Barcelona, 2001, p. 22.
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autores, la prevencion puede llevarse a cabo desde diferentes instituciones y se distingue
generalmente entre una prevencion primaria que va detinada a toda la poblacion, una
secundaria dirigida a determinados grupos de riesgo y otra terciaria centrada en personas
que han cometido un delito. En funcidén de esos diferentes destinos, las estrategias
preventivas correspondientes pueden desarrollarse por un Ayuntamiento, por un centro

policial o bien por las escuelas o institutos de ensefianza®.

HAsSEMER / MuNoOz CONDE, defienden que junto al saber normativo es imprescindible el
saber empirico que brinda la Criminologia que desde hace méas de un siglo ofrece datos,
mas o menos fiables, sobre la criminalidad y el delito™’. Estos autores sefialan que el
interés del jurista penalista ha estado mucho tiempo anclado en el saber normativo, pero
la necesidad de comprobar que el Derecho penal consigue eficazmente las consecuencias
que pretende, hace de la verificacion empirica que aporta la criminolgia un elemento
fundamental para la interpretacion del conjunto normativo®®®. Es también interesante la
distincion entre criminalidad y delito que realizan HASSEMER / MuRNoz CONDE
entendiendo el delito como el comportamiento punible de una determinada persona y la
criminalidad como el conjunto de todas las acciones y omisiones en un determinado
ambito espacial y temporal®*®. Esta distincion permite poner de relieve que la conducta
criminal es objeto del Derecho penal como fenémeno social (criminalidad) y como acto
individual (delito), aunque estos autores matizan que ni la criminilidad se puede explicar
solo desde la perspectiva de las Ciencias sociales, ni el delito exclusivamente desde la

optica de las Ciencias humanas4.

A lo largo de su historia la Criminologia se ha enfocado desde distintas teorias,
predominando en el debate actual las teorias del comportamiento desviado. Desde un
punto de vista etioldgico, estas teorias pueden dividirse en dos grupos: aquellas que ven
en el individuo el origen de la desviacién y las que lo ven en las relaciones sociales. Las

teorias individualistas se diferencian, a su vez, en teorias bioantropoldgicas (delincuente

136 CIp MOLINE, J. / LARRAURI PIIOAN, E., Teorfias, cit., pp. 22y 23.

187 HASSEMER, W. / MURioz CONDE, F., Introduccién a la Crominologia y al Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989, p 15.

138 HASSEMER, W. / MuRioz CONDE, F., Introduccién a la Crominologia, p. 15.

139 HASSEMER, W. / MuRioz CONDE, F., Introduccién, cit., p. 27.

140 HAsSEMER, W. / MuRoz CoNDE, F., Introduccién, cit., p. 27.
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nato segun LOMBROSO, que como recuerda GOMEZ MARTIN analiza el delincuente desde
un punto de vista antropoldgico) y teorias psico-dinamicas que consideran que el
problema de la desviacion se debe a que las inclinaciones naturales no se pueden reprimir

mediante mecanismos de control interno que se han mostrado inoperantes®*L,

Las teorias que ponen su acento en las condiciones sociales bajo las que se comete el
delito son las teorias de la anomia, de la transferencia cultural y las teorias del estigma
(labeling theories). La teoria de la anomia, expuesta por autores como MERTON#2,
explica los comportamientos desviados como una ruptura de la cohesion social o como
una discrepancia entre los objetivos definidos culturalmente y los medios limitados para
su obtencidn. Segun las teorias de la transferencia cultural, el comportamiento desviado
es objeto de aprendizaje dentro de una asociacion diferenciada en la que se asimilan las
actitudes propias de la criminalidad, por ejemplo, en las pandillas. Bajo las teorias del
estigma o de la etiqueta (labeling theories) que surgen en la década de los afios sesenta
del s. XX, la sociedad atribuye la criminalidad a individuos o grupos de forma més o
menos arbitraria. La estigmatizacion fomenta la identidad desviacional y constituye, en
altimo término, un indicio de desviacién secundaria. Como afirma LARRAURI PLIOAN,
desde el momento en que uno asume su nueva identidad, ésta le ayuda a integrarse en el
nuevo grupo social, sintiéndose respaldado por ese grupo. La nueva identidad absorbe el
resto: a la persona se la reconoce como “ladrén” ignorando otras cosas que también es.
El desviado es aquél a quien se le ha aplicado con éxito el etiquetamiento. Esta nueva
identidad tendré consecuencias significativas en su comportamiento. Si es un ladron ira
con ladrones, actuard como ellos. La etiqueta acttia como “profecia autocumplida”: el
definido como ladrén acaba siendo ladron®®, La ironia reside en que el sistema penal
orientado a disminuir el ndmero de delincuentes provoca con su proceso de
etiquetamiento que el sujeto asuma la identidad de delincuente y acttie como delincuente,

que era precisamente el efecto que pretendia evitarse.

141 GOMEZ MARTIN, V., ¢ Tiene cabida el Derecho...?, cit., pp. 73 ss.
142 MERTON, R.K., “Estructura social y anomia”, en FRomm, E. (Coord.), La familia, 62 ed., Peninsula 1986,

pp. 67 vy ss.
143 LARRAURI, E., La herencia de la Criminologia Critica, Siglo XXI, Madrid, 2000, pp. 36 ss.
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CiD MOLINE / LARRAURI PIJOAN destacan esta variedad de teorias criminoldgicas que
pueden enfocarse desde la tradicion socioldgica de la Criminologia y que se centran en
las caracteristicas del grupo social considerado influyente en el nivel de delincuencia de
una sociedad. O bien desde la tradicion psicoldgica de la criminologia que se focaliza en
las caracteristicas del individuo consideradas relevantes para entender su actividad
delictival**. Estos autores estiman que en el s. XXI no se dan las condiciones para
descartar ninguna de las teorias importantes, lo que sugiere su posible integracion. Esta
integracion exigiria aceptar que el objetivo béasico de las teorias criminoldgicas es
establecer factores asociados a la delincuencia, con lo que es muy posible que un
fendmeno delictivo aparezca asociado con factores sefialados por diversas teorias,
Ilegando a la conclusion de que la competencia entre las teorias es empirica, no tedrica.
CiD MoLINE / LARAURI P1J0AN concluyen que el debate entre estas teorias no lleva tanto
a descartar ninguna de ellas como a jerarquizarlas por su mayor o menor capacidad

explicativa del fendmeno de la delincuencial#,

BULLESBACH afirma que el interés cientifico de la Criminologia actual se ha trasladado
de la investigacion de los comportamientos desviados a la investigacion de las instancias
de control social (policia, ministerio fiscal, cércel, tribunales)®. Siguiendo a
BULLESBACH, la estructura comunicativa de la relacion policia-poblacion tiene como
consecuencia que las actividades de la policia no se determinan solo por las normas
juridicas, sino también por las interpretaciones y las perspectivas de comportamiento,
produciéndose “una interaccion circular”. Si, por ejemplo, un funcionario de policia esta
convencido de que alguien no le respeta, manifestara una actitud recelosa, ante la cual, el
entorno reaccionara probablemente con agresividad, demostrando asi su hipotesis inicial.
El interesado ve su comportamiento solo como una reaccion al comportamiento del otro,
pero no como su causa provocadoral®’. El principio de orientacion a las consecuencias

significa que el Derecho penal se encuentra bajo una elevada exigencia de legitimacion,

144 CIp MOLINE, J. / LARRAURI PIJIOAN, E., Teorias, cit., pp. 254 y 256.

145 CIp MOLINE, J. / LARRAURI PIJIOAN, E., Teorias, cit., pp. 255y 256.

146 BULLESBACH, A., en KAUFMANN, A. / HASSEMER, W. / ROBLES MORCHON, G. (Coords.), El pensamiento
juridico, cit., pp. 383 ss.

147 BULLESBACH, A., en KAUFMANN, A. / HASSEMER, W. / ROBLES MORCHON, G. (Coords.), El pensamiento
juridico, cit., pp. 386 ss.
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sin la cual como afirma HASSEMER, la teoria del Derecho penal “se retrotraeria al bastion

de la pura retribucion de la culpabilidad 8.

El enfoque hacia las consecuencias del Derecho penal exige un mejor conocimiento del
autor y de la victima, lo que determina que el sistema del Derecho penal se abra a las
ciencias empiricas, que los penalistas trabajen con hipotesis y resultados empiricos, que
la Criminologia, como ciencia del hecho punible, del autor y de la victima adquiera un

lugar destacado en el interés juridico-penal y en la formacién de los penalistas.

En definitiva, la Criminologia participa, de forma destacada, en la busqueda de respuestas
al delito que sean Utiles para sus protagonistas. A la victima, a través de la Victimologia,
pero tambien Utiles a fin de acertar el tratamiento mas adecuado para la persona que ha
delinquido. Asi como en el disefio de nuevas directrices politico-criminales més acordes
con la conflictividad criminal real, y con un modelo de sociedad en el que las respuestas
meramente punitivas se muestran, a menudo, insuficientes tanto para la victima como

para el victimario o para la propia sociedad.

6.2. La Victimologia

TAMARIT SUMALLA / PEREDA BELTRAN destacan de la Victimologia su caréacter de
“disciplina emergente que surge de la preocupacion ante el olvido de la figura de la
victima en el estudio de la delincuencia**®. Como recuerdan VILLACAMPA ESTIARTE /
CEReEzO DOMINGUEZ /| GOMEz GuTIERREZ fue el abogado rumano BENIAMIN
MENDELSOHN quien en 1947 utilizo6 el término “Victimologia” por primera vez en una
conferencia que pronuncié en Bucarest invitado por la Sociedad psiquiatica de esta

ciudad. De ahi que se le considera el padre de la Victimologia*°.

148 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 34.

149 TAMARIT SUMALLA, J.M. / PEREDA BELTRAN, N., Victimologia, Material UOC, FUOC, Barcelona, 2013,
p. 3.

150 VILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccion a la
victimologia, Sintesis, Madrid, 2019, p. 13.
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ALLER describe la Victimologia como “un campo de estudio cientifico de orden
interdisciplinario que alberga diferentes expresiones del saber ">, Este mismo autor
entiende que, la Victimologia como ciencia vinculada al fendmeno criminal, surge de la
Criminologia, escindiéndose de ella y evolucionando hacia su autonomia®®2. Cib MOLINE
/ LARRAURI PIJOAN recuerdan que, pese a que la Victimologia se establece como
disciplina autonoma, muchos criminologos objetan tal autonomia entendiendo que el
estudio de la delincuencia comporta necesariamente el analisis de las relaciones que se
producen entre el delincuente y la victima®®. Estos mismos autores entienden que la
entrada de la victima en la Criminologia responde al interés de mejorar la comprension
del delito y del delincuente, pero también a una reivindicacion de la figura de la victima,
frente a una Criminologia que se habia centrado exclusivamente en la persona del

delincuente.’®*

Es evidente que estamos ante una disciplina joven que, al decir de MORILLAS FERNANDEZ
/ PATRO HERNANDEZ / AGUILAR CARCELES no es hasta 1973 cuando internacionalmente
empieza a consolidarse como disciplina cientifica en el ambito de las Ciencias penales y
a reconocerse también desde la propia sociedad. Sin olvidar que las primeras voces a
favor de la importancia de la figura de la victima habian surgido ya a finales de los afios
40 del siglo XX!°. A MENDELSOHN se le atribuye la denominacion, tal como hemos visto
anteriormente, aunque es comun como destacan VILLACAMPA ESTIARTE / CEREZO
DoMINGUEZ / GOMEZ GUTIERREZ, atribuir al crimin6logo aleman HANS VON HENTING la
condicién de pionero o precursor de la Victimologia a través de su célebre obra “The
criminal and his victim” (1948)'%. Pese a ello, es obvio, como recuerda ALLER, que la
victima siempre ha existido, pero a partir del desarrollo del Estado como institucién
poderosa, dicha figura fue perdiendo protagonismo hasta llegar a su despersonalizacion

y a su abandono material y formal®®’.

151 ALLER, G., El Derecho penal y la Victimologia, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2015, pp. 1 ss.

152 ALLER, G., El Derecho penal y la Victimologia, cit., p. 5.

153 CIb MOLINE, J. / LARAURRI P1JOAN, E., Teorias, cit., p. 18.

154 CIp MOLINE, J. / LARAURRI PIJOAN, E., Teorias, cit., pp. 18y 19.

155 MORILLAS FERNANDEZ, D.L./ PATRO HERNANDEZ, R.M. / AGUILAR CARCELES, M.M., Victimologia: Un
estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion, 22 ed., Dykinson, Madrid, 2012, passim.

1% V/ILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccidn, cit., p.
14.

157 ALLER, G., El Derecho penal, cit., p. 3.
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La Victimologia ha sido definida por RuBlo LARA como el estudio de las causas por las
que determinadas personas son victimas de un delito, y de cémo el estilo de vida conlleva
una mayor o menor probabilidad de que una determinada persona sea victima de un
crimen?®®, Este mismo autor, distingue entre “victimizacién primaria” entendida como los
factores de riesgo por los que una persona puede convertirse, con méas frecuencia que
otras, en victima y “victimizacion secundaria” como las secuelas, especialmente de tipo
psicopatico, que sufre la victima y que pueden requerir una atencion médica, ademas de
la reparacion o indemnizacion correspondiente®®®; victimizacion secundaria a la que
puede contribuir incluso la propia estructura y rigidez del procedimiento judicial. En este
sentido VILLACAMPA ESTIARTE / CEREZO DOMINGUEZ / GOMEZ GUTIERREZ manifiestan
que, a pesar de que el procedimiento penal se dirige contra el victimario, de forma
colateral, cabe que produzca efectos nocivos para la victima, convirtiéndose en una

experiencia victimal que puede llegar a ser mas negativa incluso que la primera®®°,

Como afirma HASSEMER, el interés por la victima ha sido histéricamente insignificante.
La Criminologia, desde sus inicios, es una ciencia orientada al delincuente y solo
recientemente empieza a interesarse por la victima a través de la Victimologia como
ciencia dedicada a la victima. A pesar de esta relegacion histdrica de la figura de la
victima, es innegable, como destaca ALLER, que actualmente existe un renovado interés
por la cuestion victimoldgica®®l. Este interés podria ser meramente una moda pasajera o
bien tratarse de volver de forma auténtica “la mirada sobre la victima para sacarla del
cono de sombra a que ha sido injustamente relegada %2, Es deseable que se trate de lo
segundo y que, por fin, la figura de la victima sea reconocida y estudiada con la

importancia, valor y protagonismo que se merece.

158 RUBIO LARA, P.A./ OSUNA CARRILLO D E ALBORNOZ, E./ SANCHEZ RODRIGUEZ, F. / TORRES SANCHEZ,
C./ HERNANDEZ DEL RINCON, J.P. / CATALAN FRIAS, M.J. / LUNA MALDONADO, A. / ALIAGA CASANOVAS,
A.C./Diaz JIMENEZ, J.J., Victimologia Forense y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 23.
159 RuBIO LARA, P.A./ OSUNA CARRILLO D E ALBORNOZ, E. / SANCHEZ RODRIGUEZ, F. / TORRES SANCHEZ,
C./ HERNANDEZ DEL RINCON, J.P. / CATALAN FRIiAS, M.J. / LUNA MALDONADO, A. / ALIAGA CASANOVAS,
A.C./Diaz JIMENEZ, J.J., Victimologia Forensg, cit., p. 23 s.

160 \/ILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccion, cit., p.
28.

161 ALLER, G., Dogmatica de la accion y praxis penal, B de F., Montevideo-Buenos Aires, 2009, p. 152.
182 ALLER, G., Dogmatica de la accion y praxis penal, cit., pp. 152 y ss.
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LARRAURI PIJOAN afirma que, precisamente, uno de los problemas con los que tuvo que
enfrentarse la Criminologia critica en la década de los ochenta fue la aparicion de la
victima. Esta autora expone varios estudios victimoldgicos que demuestran que cuando
la victima acude a la policia, no la guia basicamente el interés por iniciar un proceso
penal, 0 conseguir un castigo, sino mas bien, la compensacion por el dafio padecido 1%,
En la realidad, el sistema penal se pone en funcionamiento, sin tener en consideracion los
auténticos deseos y necesidades de la victima, en palabras de CHRISTIE se le “roba el

conflicto a la victima” 164,

Algunos autores han negado la existencia de la Victimologia como disciplina cientifica,
aunque siguiendo a VILLACAMPA ESTIARTE / CEREZO DOMINGUEZ / GOMEZ GUTIERREZ
pocos defienden actualmente esta idea negacionista. Contrariamente se puede afirmar que
la Victimologia posee un objeto propio de estudio que es la victima y retne las
caracteristicas necesarias para ser considerada una ciencia factica. EI método cientifico
permite explicar empiricamente el fendmeno a analizar. La Victimologia utiliza, en
definitiva, métodos de investigacion propios, como las encuestas de victimizacion que
permiten conocer mejor el fendmeno de la victimizacion®. A titulo de ejemplo, respecto
a la importancia de dichas encuestas, MURRIA SANGENIS / GONZALEZ MURCIANO sefialan
que la Encuesta de Victimizacion de Barcelona, ampliada en 1990 a su éarea
metropolitana, (EVAMB) fue una experiencia pionera en el campo de la seguridad
urbana. Supuso el impulso de un modelo de toma de decisiones basado en el
conocimiento, un modelo que contribuye de forma muy destacada a la prevencién de la
inseguridad. La implementacidn de esta encuesta significé el origen de un instrumento de
conocimiento sobre la seguridad que, actualmente “cuenta con una de las series historicas

mas largas de Europa y de todo el mundo a nivel local "%,

163 | ARRAURI PIJOAN, E., La herencia., cit., pp. 231 ss.

164 CHRISTIE, N., Los limites del dolor, cit., passim.

165 \/ILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccion, cit., pp.
14 s.

166 MURRIA SANGENIS, M. / GONZALEZ MURCIANO, C., “Usos de la EVAMB en el disefio de politicas de
seguridad y la toma de decisiones”, en MURRIA SANGENIS, M. / SOBRINO GARCES, C. / GONZALEZ
MURCIANO, C. (Eds.), 30 afios de la Encuesta de Victimizacion del Area Metropolitana de Barcelona.
Vigenciay uso de las encuestas de seguridad en las metropolis, Institut d’Estudis Regionals i Metropolitans
de Barcelona (IERMB), Bellaterra, 2020, pp. 67 s.
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La Victimologia reclama, por tanto, la recuperacion del protagonismo de la victima, una
mayor atencion hacia su problematica especifica y reivindica una intervencion mas
relevante, no solo en los instrumentos enfocados a la prevencién, sino también en la

gestion y resolucion del conflicto.

7. RECAPITULACION

En este primer capitulo se han expuesto, de forma breve, las funciones del Derecho penal,
a traves de las diferentes teorias que han tratado de explicar o justificar la existencia y el
fundamento de la pena y su finalidad o finalidades. Se parte de la pena como reaccién
legalmente establecida, dictada y ejecutada ante la comision de determinados actos

considerados como lesivos y su evolucion a lo largo de distintas épocas.

Ademaés de la pena como respuesta tradicional ante la comision de un hecho tipificado
como delito, en este capitulo empieza a introducirse la posibilidad de la reparacién como
una nueva forma de reaccion ante el hecho delictivo, ya sea como complemento a la pena
0 como respuesta alternativa a la pena, entendida, como hemos visto por ROXIN como

“tercera via” 0 tercera opcion en relacion a las penas y a las medidas de seguridad.

Adentrarnos en las formas de reaccion tradicionales ante el delito y conocer las
limitaciones que puede comportar su funcion de inspiracion basicamente punitiva, puede
ayudar a comprender la necesidad actual de ampliar y diversificar el tipo de respuestas
ante el delito. ¢Por qué no plantear, la oportunidad de abrir un nuevo abanico de posibles
consecuencias que ofrezca una mayor adaptacion a las peculiaridades y necesidades del
caso concreto y sobre todo de sus protagonistas, sin menoscabo de la prevencion especial,
ni de la general, ni de la seguridad ciudadana y con pleno respeto las garantias penales?

Pero no solo el Derecho penal es objeto de interés para este trabajo y para las personas
que se adentran en el mundo penal, sino que la Criminologia y la Victimologia se abren
paso como dos disciplinas en auge, con instrumentos y metodologias propias de caracter
predominantemente empirico, cuyo desarrollo y aplicacion proporcionan elementos muy

utiles para el conocimiento del delito y de sus protagonistas. El papel de ambas deviene
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cada vez mas importante para tomar conciencia y entender, desde una proyeccion
eminentemente practica, las repercusiones reales del delito y de la pena, tanto respecto a
la persona que lo comete, como sobre la victima, sus respectivos entornos familiares y en

general respecto a toda la sociedad.
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CAPITULO ILI.
HUMANIZACION DE LA PENA Y SANCIONES ALTERNATIVAS A LA
PRIVACION DE LIBERTAD

1. DIGNIFICACION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

El sistema penal a través de la historia, con avances y retrocesos, ha evolucionado en una
linea humanizadora de las penas en general y de la pena privativa de libertad en concreto.
La pena de prision ha experimentado cambios en un sentido limitador y humanizador,
tanto en su faceta de duracion temporal como en la forma de su aplicacion practica,
incluyendo el espacio fisico en él que se desarrolla y cumple esta pena. Ademas, en la
préctica, ya no es la pena de aplicacion méas usual en la mayoria de los ordenamientos
juridicos actuales. No por ello ha dejado de ser una de las formulas de sancion mas
tradicional y a la vez méas grave, con la que responde el sistema penal ante la comision de

un hecho tipificado como delito.

La pena privativa de libertad, a pesar de que, practicamente desde su nacimiento, esta en
permanente crisis, continta ocupando un lugar destacado en el sistema actual de penas y
son muchos los autores que consideran que no puede prescindirse de ella, respecto a la
criminalidad media y gravel. No obstante, ya desde finales del s. XIX, existe una corriente
doctrinal orientada a delimitar y humanizar su ejecucion a través de distintas instituciones

que se han ido ampliando y que estan orientadas en ese sentido.

Segun MIR PuIg, el principio de humanidad de las penas es posiblemente el que en mayor
medida caracteriza el origen y la evolucion del sistema penal contemporaneo?. En los
afios 60 del siglo XX, el panorama de la pena privativa de libertad inici6 una considerable
transformacion. El concepto del fin de la pena empieza a desplazarse de la retribucion a
la prevencion®, plasmandose esta evolucion en el AE aleman de 1966. Para ROXIN, la

responsabilidad penal supone la culpabilidad del autor y ademaés la necesidad de pena,

1 GRACIA MARTIN, L, Tratado, cit., pp. 95 ss.
2 MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 693 ss.
3 RoxIN, C., La evolucién, cit., p. 23.
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desde el punto de vista preventivo general y especial. Las necesidades preventivas nunca
pueden conducir a imponer una pena a un sujeto que no es culpable. Pero la culpabilidad
tampoco puede legitimar la imposicion de una pena, si esta no es necesaria desde el punto

de vista preventivo 4.

A partir de la segunda mitad del s. XX las criticas al sistema penal, en general, van en
aumento desde diferentes sectores, especialmente desde la criminologia critica, que
reclama la reforma urgente del Derecho penal tradicional. Dentro de esta corriente
BARATTA sefiala que el sistema punitivo produce mas problemas de los que pretende
resolver y que al reprimir los conflictos, éstos adquieren un caracter mas grave®°. Respecto
a la carcel, el mismo autor dice que “sirve para la produccion y reproduccion de [0S
delincuentes” y destaca el coste social de la intervencion penal y los efectos de la pena
sobre los condenados y sobre su &mbito familiar y social. Ademas, pone de relieve la
desigualdad que provoca en las familias de los condenados mas desfavorecidos®.

En los afios 60 del s. XX se vividé un movimiento descarcelador que no consiguio reducir
el uso de la prision, pero impuls6 una corriente de replanteamiento y reflexion que quedo
reflejada en el Proyecto Alternativo aleméan de 1966 (AE por sus iniciales en aleman).
Como sefiala RoxIN, concluida la segunda guerra mundial Alemania emprendid la tarea
de restablecer y reformar un Derecho penal para ajustarlo al Estado Social de Derecho.
Surgio6 asi el Proyecto oficial de 1962, que reuni6 en una propuesta global los resultados
de los proyectos anteriores y las conclusiones de trabajo de una “Comision de los Estados
Federados para la gran reforma del Derecho penal”’. Este Proyecto de 1962 no llegd a
convertirse en Ley, pero influyd en la redaccion del CP. ROXIN considera que este
Proyecto aportd una contribucién significativa en sus fundamentos juridico-dogmaticos,
en cambio no estuvo acertado en el campo politico criminal ni en el sistema de sanciones.
Basado en una orientacidn iusnaturalista cristiana intentd convertir exigencias de la ley

moral en modelo de legislacion penal.® Esto condujo a mantener la punibilidad del

4 ROXIN, C., La evolucién, cit., pp. 24 ss.

> BARATTA, A., Criminologia y Sistema Penal (Compilacién in memoriam), B de F, Montevideo-Buenos
Aires, 2004, pp. 302 y ss.

® BARATTA, A., Criminologia y Sistema Penal, cit., pp. 24 y ss.

"RoxIN, C., Derecho penal, cit., pp. 120y ss.

8 RoxIN, C., Derecho penal, cit., pp. 120 y ss.
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adulterio, de la homosexualidad y de otras actuaciones consideradas ataques contra la
“moralidad”. Todo ello motivo la oposicidn al Proyecto por parte de amplios sectores
publicos y cientificos y la génesis del AE publicado en 1966 por 14 catedraticos de
Derecho penal. Los redactores del AE defendian una posicion contraria al Proyecto oficial
de 1962 en la teoria de la pena, la regulacion de las sanciones y el &mbito del concepto

material del delito, y, por ello, tuvo una decisiva influencia en la discusién posterior.

Mantenia como fines de la pena la prevencion general y especial, renunciando a la idea
de retribucion y utilizando el principio de culpabilidad como limite superior de la pena.
El sistema de sanciones del AE estaba orientado a la prevencion especial. La pena
privativa de libertad inferior a 6 meses, contraria a la resocializacion, quedaba suprimida
y como medida de seguridad frente a los reincidentes cronicos, se proponia la creacion de
un centro de terapia social. Restringid la punibilidad y elimind toda tendencia
moralizante. Sus postulados tuvieron una evidente repercusion, no solo sobre las
posteriores reformas del Derecho penal aleman, sino que también influyeron en otros

Codigos penales de paises europeos, entre ellos el Codigo penal espafiol de 1995°.

RoxIN explica que el Proyecto del 1962 tenia una orientacion conservadora, en cambio el
AE de 1966, respondia a una corriente liberal y social, a pesar de que ambos presentaban
importantes puntos en comun, como el mantenimiento de la doble via y el principio de
culpabilidad®®. EI AE recogi6 las tendencias de la doctrina penal mas progresista de la
época, en especial la contencién de la pena privativa de libertad y obtuvo una enorme
trascendencia en la politica criminal moderna de Europa. Muchos autores entienden que,
con el AE se inicia una paulatina introduccion de medidas de sustitucion de la pena de
prision!!. Estas disposiciones del AE fueron parcialmente recogidas mas tarde en el CP
aleman y supusieron el germen de la futura “tercera via” que comenz6 a desarrollarse de

forma efectiva en la década de los afios 80 del siglo XX.

% CaNO PARIOs, M.A., “50 afios del Proyecto Alternativo del Codigo penal alemén (1966-2016)”, Cuadernos
de Politica Criminal, segunda época, nim. 119, 2016, pp. 73 ss.

10 RoxIN, C., Derecho penal, cit., pp. 123 ss.

11 BAUMANN, J. / BRAUNECK, A.E. / HANACK, E.W. / KAUFMANN, A. / KLUG, U./ LAMPE, E.J. / MAIHOFER,
W./ROXIN, C./SCHULTZ, H./ JESCHECK, H.
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Las ideas fundamentales que prevalecen en la década de los sesenta y setenta son la
resocializacion y la dignidad de la persona. Ambas constituyen la base ideoldgica de la
politica criminal de ese momento y suponen un limite a la intervencion penal del Estado.
En los afios 80, no obstante, la idea de la resocializacion entra en crisis. Los escasos
resultados obtenidos por los programas resocializadores hicieron perder el optimismo
respecto a la posibilidad de recuperacion social. SILVA SANCHEZ entiende que uno de los
factores que ha contribuido a la crisis de la idea de resocializacion ha sido su
absolutizacion, ya que algunos sectores doctrinales y la propia legislacion de algunos
paises escandinavos y en EEUU llegaron en su empefio resocializador a prescindir de la

referencia al hecho cometido o a las necesidades de la prevencion general®?,

GARLAND destaca también que “/a caida en desgracia de la rehabilitacién ha sido
inmensamente significativa’ y entiende que el declive del ideal rehabilitador supuso el
primer indicador de que el esquema de la modernidad empezaba a desarticularse®®. Este
argumento refuerza la idea de que la pena privativa de libertad, aunque se aplique con un
objetivo tedricamente resocializador, deberia limitarse al maximo. En esta linea, la
Escuela de Frankfurt defiende la nuclearizacién del Derecho penal, es decir, su reduccion
a aquellas conductas que supongan una lesion grave de los bienes juridicos
fundamentales. En esta linea HASSEMER / MuRoz CONDE propugnan los criterios de
justicia y de utilidad como argumentos a favor de un “concepto de ilicito penal estricto y
limitado™*. En coherencia con esta idea, la Escuela de Frankfurt reclama que la pena
privativa de libertad deberia ser inicamente la espina dorsal del sistema de sanciones en
materia de delincuencia grave o de multirreincidencia o convertirse en pena subsidiaria

en caso de imposibilidad de pago de la pena de multa.

Dentro de la corriente de reforma del Derecho penal, numerosos autores, como JESCHECK

entre otros, consideran que debe mantenerse la pena privativa de libertad, aunque

12 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 22 ed., B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2010, p. 29.

13 GARLAND, D., La cultura del control. Crimen y orden social, cit., p. 42.

14 HASSEMER, W./ MuRoz CoONDE, F., Introduccion a la Crimnologia y al Derecho Penal, Tirant lo Blanc,
Valencia, 1989, p. 133, HASSEMER es uno de los maximos representantes de la Escuela de Frankfurt.
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circunscrita a la criminalidad grave, en especial para la delincuencia violenta y para los

hechos cometidos con armas de fuego o con amenaza de violencia®.

Como sefiala LASCANO, los autores de la Escuela de Frankfurt pregonan un regreso
utopico al “viejo y buen Derecho penal liberal”, con sus principios politico-criminales
de garantia, tanto sustantivos como procesales, quejandose del ritmo acelerado del
legislador, de la practica judicial penal y de algunos sectores doctrinales. Algunos de los
autores de la Escuela de Frankfurt rechazan el principio de oportunidad, reclamando el
retorno al principio de legalidad procesal®®, que sélo tendra éxito en la medida en que el
Derecho penal sustantivo se reduzca, limitdndose al denominado “Derecho penal

nuclear” como alude HASSEMER?'.

En sentido contrario, como sefiala SILVA SANCHEZ, existe una creciente tendencia
popular, animada por los “gestores de opinién” y muchas veces retroalimentada, de forma
oportunista por politicos que reclama un endurecimiento de la punicion penal®. Esta
tendencia provoca la reaparicion de un discurso retributivo mas punitivo que GARLAND
sefiala como de “merecimiento justo” en una nueva etapa que el mismo autor denomina
como “modernidad tardia™®. Posiblemente, lo que reclama la sociedad actual es una
mayor seguridad, que puede alcanzarse de forma incluso mas eficaz por otros medios
diferentes a la carcel. En el fondo subyace la vieja polémica entre seguridad y libertad
como intereses contrapuestos o bien, como sefiala GOMEz MARTIN, sintetizables bajo la
férmula no hay libertad sin seguridad, defendiendo que, si bien el Derecho penal no
puede pretender evitar todos los dafios posibles, si debe tratar de impedir aquellos que
sean evitables o previsibles, aunque en la medida en que sea estrictamente imprescindible

atendiendo al principio de subsidiariedad?.

15 JESCHECK, H., “Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reforma del Derecho penal”, en
MIR PUIG, S. (Ed.), La reforma del Derecho penal, Universidad Autonoma de Barcelona, Bellaterra, 1980,
p. 20.

16 LASCANO, C.J., “La insostenible ‘modernizacion del derecho penal’ basada en la ‘tolerancia cero’ desde
la perspectiva de los paises “emergentes” (en linea: http://www.defensesociale.org/revista2003/10.pdf)

17 HASSEMER, W./ MuURN0z CONDE, F., “Viejo y nuevo Derecho penal”, en HASSEMER, W. / MUROZz CONDE,
F., La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 46.

18 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion, cit., pp. 28 ss.

19 GARLAND, D., La cultura del control, cit., pp. 43 y 11.

20 GOMEZ MARTIN, V., “Libertad, seguridad y “sociedad del riesgo”, en MIR PUIG, S. / CORCOY, M. (Dirs.)
/ GOMEZ MARTIN, V. (Coord.), La Politica criminal en Europa, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 62 ss.
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La evidencia de la inoportunidad, en muchos supuestos, de la pena de prision y su fracaso
en la obtencién de los fines resocializadores que se le habian presupuesto, junto a la
conciencia de que nuestra sociedad necesita dotarse de nuevos recursos, han contribuido
a la busqueda de nuevas formulas, que desplacen la pena privativa de libertad de ese papel
central que ha ocupado durante afios en el sistema de penas. La conciencia de este fracaso
ha contribuido al auge del movimiento internacional de reforma del Derecho penal que,
como asegura JESCHECK, parte de determinados resultados de la investigacion de las
ciencias sociales, resultados que ya se han concretado en ciertos postulados politico-
criminales®t. Como sefiala BERISTAIN “el estudio del desarrollo historico del derecho
criminal y la observacion del actual panorama comparatista, muestran que la calidad de
nuestro Derecho represivo debe evaluarse, mas que por el nimero de delitos, por el
respeto y desarrollo efectivo de las libertades humanas bésicas de la persona y de la

comunidad”?.

Un elemento muy destacado de la humanizacion en la ejecucion de las penas es la
modernizacion y mejora de los establecimientos penitenciarios y del régimen de estos
centros. Esta mejora, que impacta directamente en la calidad de vida de las personas
presas, no afecta por igual a todos los centros, como sefialan RODRIGUEZ MENES /
LARRAURI P1IJOAN / GUERRI FERRANDEZ, sino gue presentan diferencias significativas que
afectan a los presos y que “obedecen sobre todo a la organizacion del centro y al sistema
de relaciones interpresonales existente’*3. Tampoco esta mejora alcanza un nivel 6ptimo,
pero responde a la normativa internacional y europea en la materia* y a las nuevas
corrientes de politica criminal. Se trata de priorizar los criterios de humanidad, de respeto
a la dignidad de la persona humana, de finalidad social y de buena ejecucion de las tareas
administrativas que destaca HERRERO HERRERO, como bésicos para la gestion de los

establecimientos penitenciarios modernos. Estos principios inspiran la dotacién a estos

21 JESCHECK, H., en MIR PUIG, S. (Ed.), La reforma del Derecho penal, cit., pp. 11 ss.

22 BERISTAIN IPINA, A., Problemas criminolégicos, Inst. Nacional de Ciencias Penales, México DF., 1984,
p. 71.

23 RODRIGUEZ MENES, J. / LARRAURI PIJOAN, E. / GUERRI FERRANDEZ, C., “Percepcion de la calidad de
vida en prision. La importancia de una buena organizacion y un trato digno”, RIS, vol. 76, niim. 2, 2018,
p. 1.

24 “Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”. Primer congreso de las Naciones Unidas sobre
“Prevencion y tratamiento del delincuente”, Ginebra 1955. “Reglas penitenciarias europeas”, Comité de
Ministros del Consejo de Europa, Strasburg, 1987.
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establecimientos de elementos esenciales para el bienestar de los internos y responden a

las aspiraciones de una sociedad civilizada®.

Con el objetivo de conseguir una mayor adaptacion a las etapas de cumplimiento de la
pena y a la propia evolucién del interno y del tratamiento penitenciario, la Ley regula
establecimientos penitenciarios de diversos tipos, en funcién del régimen especifico que
se aplica en su interior, de acuerdo con su finalidad?. En Espafia, segun el art. 7 de la
LOGP los establecimientos penitenciarios pueden ser de tres clases: preventivos, de
cumplimiento de penas y especiales. Los establecimientos de preventivos se utilizan para
la custodia de detenidos y presos que todavia no tienen sentencia condenatoria. El
régimen aplicable es el ordinario, segln el art. 74.1 del RP?’. Los establecimientos de
cumplimiento se clasifican en funcién del régimen penitenciario que se aplica en su
interior, que depende del grado en que estén clasificados los internos. En los
establecimientos de régimen cerrado estan los internos clasificados en primer grado, por
presentar una elevada peligrosidad. Se caracterizan por un mayor control de los internos,
pocas actividades en comun y mas tiempo de aislamiento en celdas individuales. (art. 10
LOGP, 74.3y 89y ss. RP). Los establecimientos de régimen ordinario para los penados
clasificados en segundo grado, asi como para los penados sin clasificar (art. 74.1 RP).
Supone el régimen mas comun, por ello como afirman GRACIA MARTIN / BOLDOVA
PASAMAR / ALASTUEY DOBON, la mayor parte de la normativa penitenciaria toma como
referencia este régimen. Los reclusos se separan en funcién de las exigencias de
tratamiento. El trabajo es una actividad bésica en la vida cotidiana del penado (art. 76
RP). Los establecimientos de régimen abierto para los penados clasificados en tercer
grado, que siguen su tratamiento en régimen de semilibertad (art. 74 RP). Los internos
salen para desarrollar actividades laborales, formativas, familiares, de tratamiento o de
otro tipo, que faciliten su reintegracion social. Estas salidas son planificadas y reguladas
por la Junta de Tratamiento (art. 86 RP). Centros mixtos: el art. 9 de la LOGP establece
que cada establecimiento ha de organizar separadamente a hombres y mujeres, pero el

nuevo RP regula excepcionalmente este tipo de establecimiento mixto (art. 168 RP).

%5 HERRERO HERRERO, C., Politica Criminal, cit., pp. 244 ss.

2 TAMARIT SUMALLA, J.M., Curso de Derecho Penitenciario, 2% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p.
73.

27 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 362 ss.
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Departamentos para jovenes: segun el art. 9.2 de la LOGP y el art. 173 del RP, los jovenes
han de cumplir su condena en establecimientos distintos de los de adultos, o en
departamentos separados?®. El régimen de estos Centros o Departamentos se caracteriza
por su actividad educativa. En los establecimientos especiales prevalece el carécter
asistencial y pueden ser de tres tipos: Centros hospitalarios, Centro psiquiatricos y

Centros de rehabilitacion para la ejecucion de medidas penales.

Mas all& de esta clasificacion, son importantes los objetivos que se pretenden conseguir
con la ejecucidn de la pena privativa de libertad. Esta pena esta orientada a la prevencion
especial y responde a la finalidad de reinsercién social, aunque ya hemos visto que su
efectividad es dudosa. Segun JESCHEK, hasta los afios cincuenta se habia creido que se
podia cambiar a los delincuentes y reinsertarlos en la vida social mediante el
internamiento y con la ayuda del trabajo, de la ensefianza, la organizacion del tiempo libre
y la terapia social. Hoy, en cambio, prevalece el escepticismo a consecuencia de los
escasos resultados obtenidos por los programas de resocializacion?. GARLAND afirma
que, actualmente, siguen funcionando programas de rehabilitacion con tratamientos
especialmente dirigidos a “individuos de alto riesgo” (como agresores sexuales,
drogodependientes y ofensores violentos) pero estos programas ya no pretenden expresar
la ideologia dominante del sistema y ni siquiera pretender ser el proposito principal de

ciertas medidas penales.*

Diez RipoLLES afirma que Espafia tiene una de las tasas de encarcelamiento mas elevadas
entre los grandes paises de la Union Europea, deduciendo un abuso en la utilizacién de
esta pena, sin relacién con la evolucion moderada de la delincuencia. Por ello, pese a tener
una de las redes de establecimientos penitenciarios mas modernas de Europa, su
ocupacion esta por encima de la capacidad recomendable, solo 9 de los 47 paises del
Consejo de Europa superan el nivel de concentracion de las prisiones espafiolas. Por ello,
DIEZ RIPOLLES sefiala que “los programas de reinsercion social en las prisiones no

acaban de despegar ante unas condiciones de implementacién tan desfavorables 3.

28 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 362 ss.
29 JESCHECK, H., en MIR PUIG, S. (Ed.), La reforma del Derecho penal, cit., pp. 11 ss.

30 GARLAND, D., La cultura, cit., pp. 41 s.

31 DiEz RIPOLLES, J.L., La politica criminal, cit., p. 26.
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Por otra parte, como destacan RODRIGUEZ MENES / LARRAURI PIJOAN / GUERRI
FERRANDEZ, en un interesante estudio sobre la calidad de vida de los internos en los
centros penitenciarios, tan importante 0 mas que unas instalaciones adecuadas, es sobre
todo el trato humano y respetuoso que reciben los presos por parte de los trabajadores de
prisiones, las relaciones con otros internos y las relaciones con el exterior (visitas y

contacto con familiares)®.

2. ALTERNATIVAS A LA SOBREUTILIZACION DE LA PRISION: DESINCRIMINACION Y
SUSTITUTIVOS PENALES

Ya desde finales del siglo X1X, la Ciencia penal viene buscando alternativas para sustituir
y desplazar progresivamente la pena privativa de libertad, cuya aplicacion generalizada
presenta los mudltiples inconvenientes comentados. MuNoz CoNDE afirma que el
escepticismo ha llevado incluso a algunos autores a propugnar la teoria de la radical non
intervention, que propone la abolicion de las penas privativas de libertad y su sustitucion
por medidas de caracter no punitivo, como la reparacién de los dafios causados,
sometimiento a prueba, tratamiento psiquiatrico, cura de deshabituacion, la psicoterapia
de grupo, la psicoterapia individual, la busqueda de trabajo, el trabajo comunitario, etc.
Las dificultades del planteamiento reformista, en su version radical, son evidentes,

aunque no por ello, todos sus postulados deben considerarse descartables®:.

Un analisis realista de las funciones de la carcel demuestra, en muchos casos, el fracaso
de esta institucion en relacion con los fines de correccion y resocializacion que
tedricamente se le asignan. Sin embargo, la abolicién radical de la carcel como
institucion, no puede hacerse sin una modificacion profunda de las estructuras sociales y
sin ofrecer alternativas que garanticen las libertades y una minima seguridad de los bienes
juridicos de las personas y de la comunidad en su conjunto. Segun MuRoz CONDE, la tesis

reformista ha de apoyarse en un debilitamiento del actual sistema represivo y una mayor

32 RODRIGUEZ MENES, J. / LARRAURI PIJOAN, E. / GUERRI FERRANDEZ, C., “Percepcion de la calidad”, RIS,
vol. 76, nim. 2, 2018, cit., pp. 5y 6.

3 MuRoz CONDE, F., “La Resocializacion del delincuente: Anélisis y Critica de un mito”, en MIR PUIG, S.
(Ed.), La Reforma del Derecho Penal. Trabajos del Seminario hispano-germéanico sobre la Reforma del
Derecho Penal, Universidad Autdnoma de Barcelona, Bellaterra, 1980, pp. 61 ss.
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proteccion de los intereses colectivos y personales, descriminalizando comportamientos,

cuya punicion solo se justifica desde puntos de vista morales minoritarios.

Por otra parte, ROXIN considera que es posible una despenalizacion en un doble sentido.
En primer lugar, anulando aquellos preceptos penales que no son necesarios para
mantener la paz social. Y, en segundo lugar, aplicando el principio de subsidiariedad del
Derecho penal como Ultima ratio de la politica social debido a su caracter aflictivo. Segun
lo cual, Unicamente deberian conminarse con pena aquellas conductas socialmente lesivas
en que la superacion de la perturbacion social no pudiera alcanzarse mediante otros

medios extrapenales de menor injerencia®.

JEsCHECK® refiere distintos caminos que conducen a la desincriminacion como la
conversion de determinados hechos punibles en infracciones administrativas,
sancionables con multas. Alemania ha avanzado de forma destacada en este sentido y
todo el Derecho penal de escasa importancia se ha convertido en Derecho administrativo
que discurre de forma mas fluida y menos burocratica. ROXIN destaca, precisamente, la
creacion en Alemania de las faltas o contravenciones al orden (Ordnungswidrigkeiten)
para “las perturbaciones sociales de bagatela”, como infracciones de trafico de escasa
entidad, ruidos o molestias a la comunidad®. Igualmente, Suiza e Italia poseen un
Derecho contravencional y Japon trasfirid, ya en el afio 1948, la pequefia criminalidad a
una Ley de infracciones administrativas, objetivo que también se pretende en Espafia con
la Ley Organica 1/2015 que modifica la Ley Organica 10/1995 del CP.

Una segunda via de desincriminacion seria la solucién procesal en aplicacion del
principio de oportunidad que, en los casos de infracciones de escasa gravedad, permite al
Ministerio Fiscal suspender condicionalmente, en algunas ocasiones, el proceso antes de
formular la acusacion bajo determinados presupuestos y condiciones. Se trata de la
suspension provisional de la formulacién de la acusacion por parte del Ministerio Fiscal.

Esta via iniciada primeramente por Bélgica se empled posteriormente en los Estados

3 RoxIN, C., Fundamentos politico-criminales del Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p.
346.

3 JESCHECK, H., en MIR PUIG, S. (Ed.), La reforma del Derecho penal, cit., pp. 15 ss.

% RoxXIN, C., Fundamentos politico-criminales, cit., pp. 346 s.
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Unidos, como diversion®” y como pretrial probation. En algunos ordenamientos si el
Ministerio Fiscal lo considera apropiado, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
puede llegar a no formular la acusacion ni imponer ningan tipo de condicion, aunque
siempre en infracciones de gravedad leve. Generalmente el propio ordenamiento fija un
limite al tipo de infracciones que pueden desincriminarse en funcién de la pena que les
pudiera corresponder, hablandose en estos casos de principio de oportunidad reglado.
Los Paises Bajos, Inglaterra, Francia, Japon, Estados Unidos y otros paises consiguen por
esta via una desincriminacion efectiva de infracciones leves. El Derecho aleman atribuye
una competencia sancionadora propia al Ministerio Fiscal, quien con el consentimiento
del acusado puede imponer una carga pecuniaria en caso de minima importancia, sin
necesidad de autorizacion ni conformidad por parte del tribunal, prescindiendo de
formular la acusacion, presuponiendo que se observe buena conducta y que se cumplan

las cargas impuestas.

Otro recurso consiste en la atribucidn al tribunal de la posibilidad de aplazar la decision
sobre la imposicion de la pena tras haber declarado la culpabilidad con el fin de dar al
acusado, ya declarado culpable, la posibilidad de reparar el dafio. Este sistema se sigue
en Alemania, Francia, Inglaterray Canada. Si la medida tiene éxito se omite la imposicion
de la pena. También existe la posibilidad de renunciar a la pena sin condiciones ni cargas
en supuestos leves, como sucede en Inglaterra, Canadd y Suecia. En Espafia, pueden
suspenderse de forma condicionada las penas de prision de hasta dos afios, una vez
declarada la culpabilidad y dictada la condena. Si en el plazo marcado, el declarado
culpable no vuelve a delinquir y cumple las condiciones impuestas, la pena queda
definitivamente suspendida. Otra forma de desincriminacion directa consiste en modificar
el propio Derecho penal, dejando de considerar infracciones penales ciertas conductas de

escasa gravedad, que no causan alarma social.

Una parte de las objeciones a la configuraciéon de la pena privativa de libertad hacen
referencia a su extension. Desde hace decadas existe una nutrida corriente doctrinal
favorable a la supresion de las penas cortas de prision y otra tendente a reducir su duracién

maxima. Se consideran penas privativas de libertad de corta duracion aquellas inferiores

37 RoXIN, C., Fundamentos politico-criminales, cit., p. 347.
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a seis meses de cumplimiento continuado. Como sostienen GRACIA MARTIN / BOLDOVA
PASAMAR / ALASTUEY DOBON la pena privativa de libertad de corta duracion resulta
ineficaz en relacion con la prevencion especial, desarraiga al delincuente y lo estigmatiza
socialmente %8, Como afirma MIR PUIG “no es ya que las penas cortas de prision sean
demasiado cortas para la resocializacion, sino que son demasiado gravosas, tanto en si
mismas como en sus consecuencias colaterales, en proporcion a la escasa gravedad de

las infracciones penales para las que estaban previstas” °

En definitiva, segun estos autores, la razon principal para solicitar la supresion de las
penas cortas de prision se apoya en la consideracion de la pena como ultima ratio en la
defensa del orden social, principio esencial del Derecho penal moderno®. La prision
deberia reservarse para castigar aquellos delitos frente a los cuales no cupiera otro tipo de
reaccion menos gravosa que pudiera ser eficaz. Por otra parte, las penas cortas de prision
se dirigen, en general, a la criminalidad leve o media, por lo que la sancion puede resultar
desproporcionada a la naturaleza del delito y a las caracteristicas del infractor,

especialmente si es primario o esta integrado en su entorno social.

Otra cuestion polémica es su duracion méxima. Ademés del desarraigo del entorno
familiar, la ejecucion de las penas de prision de larga duracién tiene consecuencias
nocivas, en algunos casos irreversibles, sobre la personalidad del delincuente y plantea
graves problemas, que van desde la deshumanizacién de las penas, hasta la vulneracion
de los derechos bésicos de los reclusos, con especial referencia al respeto debido a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. CEREZO MIR destaca que la moderna
Ciencia del Derecho penal considera que el cumplimiento de una pena privativa de
libertad de duracién real superior a quince afios puede deteriorar gravemente la
personalidad del recluso y que incluso puede considerarse contraria al articulo 15 de la
Constitucion que prohibe las penas inhumanas*'. GRACIA MARTIN / BOLDOVA PASAMAR

/ ALASTUEY DOBON proponen que las penas privativas de libertad de larga duracién sean

38 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 103 ss.

3 MIR PUIG, S., “Alternativas a la prision en el Borrador de Anteproyecto de Cddigo penal de 1.990”, en
MIR PUIG, S. (Ed.), Politica Criminal y reforma penal, Homenaje a la memoria de Juan del Rosal, Edersa,
Madrid, 1993, p. 847.

40 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., p. 104.

41 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol. Parte General, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 36.
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analizadas desde la perspectiva del principio de humanidad y no solo por su

proporcionalidad®.

A modo de conclusién, siguiendo el anélisis de BARQUIN SANZ / LUNA DEL CASTILLO
respecto a las penas asignadas en la tipificacion del CPE, en 2012 la pena privativa de
libertad era todavia la sancién penal méas destacada, seguida por la multa y las diversas
modalidades de inhabilitacion y suspension, mientras que el resto de las penas tienen una

funcion préacticamente testimonial®,

2.1. Libertad condicional, suspension y sustitucién de la pena privativa de libertad

Uno de los rasgos comunes del proceso de humanizacion de las penas, enmarcado dentro
del Movimiento Internacional de Reforma del sistema penal (MIR) consiste en la
sustitucién de la pena privativa de libertad por la libertad vigilada o libertad condicional.
Casi todos los paises han acogido el principio de politica juridica que subyace en la
libertad condicional: no dejar el hecho punible sin reaccion estatal por razones de
prevencion general y especial, pero dispensar de la pena, o al menos de su ejecucion, con
el objetivo de reducir el perjuicio social, laboral, familiar y personal que comporta el
cumplimiento de la pena, prestando ayuda al condenado para movilizar sus propias

fuerzas y sus recursos positivos.

La probation en Inglaterra, Estados Unidos y en todos los paises de la Commonwealth
representa la forma principal de poner en practica la libertad condicional. En nuestro
ordenamiento la libertad condicional es la etapa vinculada al ultimo estadio de la
clasificacion penitenciaria que se aplica al final del cumplimiento de la pena privativa de
libertad y supone un beneficio para la persona privada de libertad como puede ser la
clasificacion en terecer grado o los permisos penitenciarios. La probation, en cambio, esta
mas vinculada a la idea de sustitutivo penal que evita el cumplimiento efectivo de la pena

de prision. La probation permite la declaracion de culpabilidad, sin fijar la pena, aunque

42 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 105 ss.
43 BARQUIN SANZ, J./ LUNA DEL CASTILLO, J. D., “En los dominios de la Prision. Distribucién numérica de
las penas en el Codigo y en la Justicia penal”, RECPC, nim. 14, 2012, p. 30.
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se imponen deberes y se somete al declarado culpable al control del llamado “probation
officer” en el mundo anglosajon, que es el funcionario que acompafa y supervisa el
cumplimiento por parte del sujeto de ciertos deberes durante el periodo de prueba®. La
institucion anglosajona de los auxiliares de prueba se ha introducido incluso en los paises
que no contemplan la condena condicional en forma de probation, sino segun el sistema

franco-belga del sursis, como Alemania, Francia, Italia o Suiza.

Como sefialan MuNoz CONDE / GARCIA ARAN, la libertad condicional mitiga la excesiva
duracion de la pena privativa de libertad. Esta recogida en todos los ordenamientos
penales modernos y su practica estd muy generalizada en los paises anglosajones (bajo la
forma de probation)®. La persona sometida a ella no se halla recluida en ningtn centro,
pero queda sometida al cumplimiento de una serie de condiciones hasta que termine el
periodo establecido. Generalmente parte del sistema progresivo que se caracteriza por el
cumplimiento de la pena en distintos grados que paulatinamente atribuyen al penado una
mayor libertad, responsabilidad y confianza*® y cuyo dltimo estadio es la libertad
condicional. Esta graduacion se lleva a cabo a través de “la clasificacion”, que realiza la
administracion penitenciaria. Dentro de este sistema progresivo, la libertad condicional
supone la etapa final de cumplimiento de la pena. En esta etapa, la persona penada realiza
su vida fuera del establecimiento penitenciario, aunque debe respetar las diversas
condiciones que se le hayan impuesto en la sentencia, siendo la principal no delinquir
hasta la completa extincion de la pena. La libertad condicional es aplicable a todo tipo de
penas privativas de libertad, ya sean de corta o de larga duracion.

La mayoria de las leyes penales, fijan sanciones sustitutivas de la pena de carcel y la
equivalencia correspondiente entre ellas. Segin GRACIA MARTIN / BOLDOVA PASAMAR /
ALASTUEY DOBON, razones de prevencion especial pueden hacer recomendable no
ejecutar la pena privativa de libertad, pero las exigencias de reafirmacion del

ordenamiento juridico y de la prevencién general hacen conveniente no dejar el

4 MIR PuIG, S., Derecho penal, cit., pp. 726 s.

4 MuRoz CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte General, 10? ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p. 502.

4 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 365 ss.
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comportamiento delictivo sin ningun tipo de respuesta*’. El conflicto entre estas dos
posiciones puede resolverse mediante la sustitucion de la pena privativa de libertad, por
la aplicacion de otras sanciones mas adecuadas para alcanzar el fin de prevencion especial
sin menoscabo de la reafirmacion del ordenamiento juridico y de las exigencias de la
prevencion general. En la medida en que se disponga de una pluralidad de medios, debera
elegirse el mas adecuado, teniendo en cuenta que la pena privativa de libertad es siempre

subsidiaria respecto a otro tipo de intervenciones menos gravosas*.

Los efectos crimindgenos, estigmatizantes y desocializadores que conlleva la pena
privativa de libertad deberan ponderarse en cada caso. Los llamados “sustitutivos” de la
pena privativa de libertad (multa, TBC, localizacion permanente, el extinto en Espafia
arresto de fin de semana, etc.) han de tener la naturaleza juridica de una “pena” y ser
idoneos para el cumplimiento de los fines de la pena. Ademas, al tratarse de penas, tanto
la regulacién como la aplicacion de los sustitutivos penales deberd ajustarse a los
principios limitadores del ius puniendi: legalidad, irretroactividad de la ley desfavorable,
retroactividad de la favorable, prohibicidn de la analogia in malam partem, prohibicion

de penas degradantes, proporcionalidad, etc.

El CPE de 1995 introdujo la posibilidad de que el Juez o tribunal sustituyera la pena de
prision de un afo y excepcionalmente hasta dos, por penas de arresto de fin de semana o
multa®. La LO 15/2003 suprimi6 la pena de arresto de fin de semana, pero mantuvo la
posibilidad de sustituir dichas penas de prision por multa o TBC. Tras las modificaciones
introducidas por la LO 1/2015, la sustitucion de la pena del anterior art. 88 no se mantiene
como tal, sino como posibilidad de que el Juez condicione la suspension de la ejecucién
de la pena al cumplimiento de “prestaciones o medidas” como el cumplimiento del
acuerdo de mediacion, el pago de una multa o la realizacion de TBC, segun lo previsto
en el art. 84. La suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad estéa en la linea
de reducir la pena privativa de libertad y dentro de esta figura existen diversos modelos.

En el anterior CP, se regulaba la remision condicional de la pena, siguiendo el modelo

47 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 327 ss.
48 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 327 ss.
4 MIR PUIG, S., Derecho penal, cit., p. 736.

79



franco-belga de la sursis, segln el cual una vez pronunciado el veredicto de culpabilidad
y fijada la pena en la sentencia, puede suspenderse la ejecucion de la pena impuesta para
someter al delincuente a prueba durante un tiempo determinado, y si no delinque durante
ese plazo la pena queda remitida definitivamente, pero permanece el antecedente penal,
lo que es decisivo a efectos de una posterior reincidencia. Durante el periodo de prueba

el reo no goza de ninguna asistencia.

El Codigo de 1995 modific6 en varios aspectos la anterior “condena condicional”:
sustituyo esta denominacion, la hizo siempre discrecional, amplié las posibilidades de su
aplicacion e introdujo la posibilidad de imponer ciertas obligaciones®. De facto
contempla un modelo hibrido, consistente en el modelo tradicional de la remisién
condicional de la pena, aunque con elementos caracteristicos de la probation anglosajona.
Segun el art. 87, transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber cometido un nuevo
delito y habiendo cumplido las reglas de conducta impuestas, el Juez o tribunal acordara
la remision de la pena. Aungue si se cometio el delito por dependencia de las sustancias
toxicas descritas en el art. 20.2 del CP, deberd acreditarse la deshabituacion o la

continuidad del tratamiento.

Segun HASSEMER, la suspension condicional de la pena demuestra que el mismo
legislador tiene reservas respecto a la aplicacion de la pena privativa de libertad,
recomendando que, cuando sea posible se suspenda su ejecucion y en su lugar se
impongan otras cargas®®. La suspension condicional de la penay su creciente importancia
en la praxis juridico-penal dan lugar a una nueva profesion: la del responsable de apoyar
al condenado durante el periodo de prueba. Esta figura tiene un papel de refuerzo psico-
social, ya que ademas de la funcion de control, brinda una ayuda personalizada para evitar
la reincidencia, con lo cual, también reviste una funcién frente a la sociedad. Por tanto, la
suspension condicional de la pena y la libertad condicional suelen acompafarse de
medidas y recursos que acompafian y fortalecen la integracion social del condenado,

como la implantacion del mencionado profesional de apoyo o “probation officer”.

%0 MIR PuUIG, S., Derecho penal, cit., p. 727.
51 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 370.
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2.2. La pena de multa

La pena de multa surge sobre todo a raiz de la critica a las penas cortas de carcel, que se
remonta ya a VON LISZT y en Francia a BONNEVILLE DE MARSANGY. Como afirman
SUAREZ-MIRA / JUDEL PRIETO / PINOL RODRIGUEZ €S “una de las penas que se ha
revalorizado de forma incontestable en el nuevo Derecho penal”®?. GRACIA MARTIN /
BoLDOVA PASAMAR / ALASTUEY DOBON destacan que se trata de un tipo de pena que
afecta al patrimonio de las personas por eso se las llama “penas patrimoniales”. Cuando
deben hacerse efectivas en dinero, se las considera una especie de la anterior y se las

denomina especificamente “penas pecuniarias’.

Aungue muchos paises conservan la pena corta de privacion de libertad, la tendencia
general apunta, en opinion de JESCHECK, a que se incremente la utilizacion de la pena
pecuniaria en detrimento de la pena privativa de libertad de corta duracion®*. En palabras
de MIR PUIG la ventaja de este tipo de pena es que ‘“no menoscaba ningun bien
personalisimo como la libertad, ni arranca al sujeto de su entorno familiar y social, ni le
priva de trabajo”®°. RoxIN afirma que, en Alemania, la multa es la practica sancionatoria
dominante. Para demostrarlo, establece la comparacion hitérica entre el afio 1882, en que
el 78.8 % de todas las condenas eran privativas de libertad y el 22,4 % penas de multa;
en cambio en 1990, la pena privativa de libertad se habia reducido a un 5.3 % de todas
las condenas, imponiéndose penas de multa entre el 80 % y el 84 % de los casos. Con lo
cual en 100 afios las penas de multa se han cuadruplicado y la pena privativa de libertad

ha retrocedido drasticamente en Alemania®.

También JESCHECK sefiala que yaen 1991 la pena de multa supuso en Alemania un 84 %
del total de las penas impuestas. Los datos demuestran que se ha convertido en la sancion

juridico-penal mas frecuente de este pais °’. ROCA AGAPITO también destaca que, en

52 SUAREZ-MIRA, C./ JUDEL PRIETO, A./ PINOL RODRIGUEZ, J.R., Manual de Derecho penal. Tomo |. Parte
general, 72 ed., Civitas, Madrid, 2017, p. 456.

3 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones, cit., p. 15.

54 JESCHECK, H., en MIR PUIG, S. (Ed.), La reforma del Derecho penal, cit., p. 18.

% MIR PUIG, S., Derecho penal, cit., p. 751.

% RoxIN, C., Fundamentos politico-criminales, cit., p. 351.

57 JESCHECK, H., Tratado, cit., pp. 804 ss.
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Alemania, despueés de la Il Guerra Mundial la pena de multa empieza air en alza y a partir
de la década de los 50 ya siempre va a superar, al menos el 65 por 100 del total de las
penas impuestas®®. Seglin JESCHECK, ha contribuido a su éxito que muchas posibilidades
de desarrollo personal y un alto grado de satisfaccion, se obtienen a través del consumo
que va ligado a la capacidad econémica. Por tanto, siguiendo a JESCHECK, “la privacion
de medios financieros afecta dolorosamente a la libertad de autorrealizacion del autor,
sin privarle de su libertad deambulatoria”®. ROXIN afirma: “en otros paises europeos
esta tendencia todavia no es tan marcada, pero en el futuro se impondré mas o menos en
todas partes” . Ya en otros paises, como Austria 0 Japén, las penas de tipo pecuniario
gozan de una aplicacion considerable®’. También en Inglaterra aparece de forma
destacada junto a otros tipos de sanciones como la comunity service (TBC) y se

fundamenta mas en argumentos de utilidad personal y social que punitivos.

La pena pecuniaria adopta, en la mayoria de los paises, el sistema de dias-multa o cuotas
diarias, siguiendo el ejemplo de Finlandia, Suecia y Dinamarca. Paises como Alemania,
Austria, Espafia y algunos de Sudamérica, han acogido también este método. Segun este
sistema, la pena se determina en dos fases: el Juez fija en primer lugar el nimero de cuotas
diarias o dias multa en funcién del grado del injusto y de la culpabilidad, y seguidamente
se determina la cuantia de cada cuota en base a la capacidad econdémica del sancionado.
Su incumplimiento suele suponer una pena privativa de libertad subsidiaria. La
estructuracion de este sistema bajo estos dos pardmetros permite una respuesta mas
ajustada, tanto respecto al injusto como a la concreta capacidad patrimonial del autor.
Como resalta JESCHECK en Alemania la pena de multa ha resultado, en la préctica, mas
sensible a nivel de ingresos medios, de modo que puede cumplir mejor su cometido de
sancion principal en el ambito de la delincuencia leve y media®. Segiin CACHON/ CID la
pena de multa ha ocupado en los sistemas penales de nuestro entorno un papel mas

destacado que en Espafia, donde adquiere un mayor protagonismo a partir del CPE de

% RocA AGAPITO, L., La responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de multa, Lex Nova,
Valladolid, 2003, p. 219.

%9 JESCHECK, H., Tratado, cit., pp. 804 ss.

0 RoxIN, C., Dogmaética penal y Politica criminal (trad. ABANTO, MA.), Flores, Arequipa, 1998, p. 452.
61 Japon tiene una criminalidad sensiblemente menor que la de los paises industrializados occidentales,
algunos autores como ROXIN lo atribuyen a un mayor control social informal que frena la conducta
delictiva.

62 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 804.
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19955, En este sentido, RocA AGAPITO destaca el notable incremento de la pena de multa
en relacion con la regulacion anterior, ya que ademas de actuar como pena sustitutiva de
la pena de prision queda recogida en muchos delitos, ya sea como pena unica, como pena
alternativa a otras de distinta naturaleza o bien como pena acumulada a otras®.
Actualmente la pena de multa es la més utilizada por nuestro CP, después de la pena

privativa de libertad®®.

Una investigacion realizada y coordinada por Cib MOLINE / LARRAURI tomando como
muestra los 23 juzgados de lo Penal de Barcelona en el periodo de 1998 a 2001, arrojaba
como media de las multas dia impuestas, la cantidad de 867 Ptas (5,21 €). De este dato y
de su reducida cuantia, los autores de la investigacion sefialan que, si bien en principio,
podria deducirse que los infractores condenados por los Juzgados de lo Penal disponen
de escasos recursos, concluyen que tal hipotesis no puede probarse debido a que en la
muestra realizada solo un 10 % de los casos en los que se habia impuesto la pena de dias-
multa se realiz6 una investigacion previa de la capacidad econdmica para determinar el

valor de las cuotas®®.

En otro estudio sobre la presencia de la pena de multa en nuestro CP de BARQUIN SANZ /
LUNA DEL CASTILLO se destaca que la pena de multa se configura, en varios aspectos
como pena intermdia entre la prision y las demas penas alternativas a ésta, apareciendo
en un 47,02 % de los preceptos del CP, la mitad respecto a la pena de prision®’. Figura
como pena Unica en un 9,19 % de los casos, lo que supone una cuarta parte de la pena de
prision. No obstante, como pena acumulativa se presenta en un 27,92 % de los casos, lo
que segun los autores indica su funcién prevalente como pena adicional frecuentemente
a la prisién. Finalmente aparece como pena opcional en un 9,9 %. De ahi que BARQUIN
SANZ / LUNA DEL CASTILLO concluyan que la pena de multa estd concebida en nuestro

CP, en especial, como una pena que acompafa a otras y que en pocas ocasiones aparece

63 CACHON, M. / CID MOLINE, J., “La pena de dias multa como alternativa a la prisién”, en CIb MOLINE, J. /
LARRAURI PIJOAN, E. (Coord.), Penas alternativas a la prision, Bosch, Barcelona, 1997, p. 39.

4 ROoCA AGAPITO, L., La responsabilidad personal, cit., pp. 100 y 101.

8 MIR PuIG, S., Derecho penal, cit., p. 750.

8 CIp MOLINE, J. / LARRAURI PIJOAN, E. (Coord.), Jueces penales y penas en Espafia (Aplicacion de las
penas alternativas a la privacion de libertad en los juzgados de lo penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
pp. 26y 27.

7 BARQUIN SANZ, J. / LUNA DEL CASTILLO, J. DE D., RECPC, nim. 14, 2012., p. 25.
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como pena Unica. Los citados autores también analizaron la imposicion préactica en
Espafia de las penas en el periodo comprendido entre los afios 2008 a 2011. Al respecto
sefialan que la multa se aplico en un 22,0 % de los casos y la pena privativa de libertad se
impuso en un 22,5 %, con lo que practicamente se igualaron. Si bien matizan que, a lo
largo del periodo examinado, disminuy6 la aplicacion de la pena de multa, siendo
concretamente en el afio 2011 cuando mas descendio su presentacion, relacionando este

descenso con un incremento de la pena privativa de libertad®.

Si nos adentramos en las repercusiones punitivas sobre la persona sancionada, la pena de
multa, como destacan CACHON / CiD implica la limitacién de un bien: la capacidad
econdmica, que la mayoria de las personas tienen interés en conservar, especialmente en
una sociedad consumista como la nuestra. El sancionado no pierde sus relaciones
familiares ni laborales, en consecuencia, es una sancién no desocializante, que puede
satisfacer sus propias necesidades y las de su familia y ademas no supone una carga para
el Estado. Es basico determinar la capacidad econdmica del penado y ajustar la pena en
funcién de esta capacidad para que pueda considerarse una pena justa, igualitaria y
equilibrada. Por ello estos autores reclaman la articulacién de mecanismos mas agiles que
faciliten la investigacién de la capacidad econémica real del condenado para evitar una
de las criticas que suscita: la desigualdad en el impacto que puede tener sobre las
diferentes personas en base a sus distintas posibilidades econdmicas®®. Como afirman
CACHON / CID para que la pena de dias-multa remplace a la pena de prision, ha de estar
prevista como pena principal y Unica para la mayor parte de las infracciones. Estos
mismos autores concluyen afirmando que “la pena de dias-multa es una de las sanciones
que, en el contexto de los sistemas penales contemporaneos, demuestra mas capacidad

para sustituir la pena de prision”’®,

En Alemania los condenados sin recursos pueden hacer frente a la pena de multa mediante

TBC, al igual que en Espafia donde también la pena de multa no cumplida da lugar a

8 BARQUIN SANZ, J. / LUNA DEL CASTILLO, J. DE D., RECPC, nim. 14, 2012, p. 47.

89 CACHON, M. / CID MOLINE, J., en CID MOLINE, J. / LARRAURI PIJOAN, E. (Coord.), Penas alternativas a
la prision, cit., p. 45.

70 CACHON, M./ CID MOLINE, J., en CID MOLINE, J. / LARRAURI PIJOAN, E. (Coord.), Penas alternativas a
la prision, cit., pp. 46 ss.
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responsabilidad personal subsidiaria, de un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas diarias insatisfechas que, tratdndose de delitos leves, podra cumplirse mediante
localizacion permanente (art. 53 CP). El Juez también podra, previa conformidad del
penado, acordar que la responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante TBC, en cuyo
caso un dia de privacion de libertad equivaldré a una jornada de trabajo (art. 53 CP). El
art. 50.4 establece la cuota minima diaria en dos euros y la maxima en 400 euros, excepto
en las multas imponibles a personas juridicas, que van de un minimo de 30 a un maximo
de 5.000 euros por dia. Respecto a su duracion el mismo art. 50 en su apartado tercero
establece desde un minimo de diez dias a un maximo de dos afios para las personas fisicas

y para las juridicas la extension se amplia a un maximo de cinco afos.

CARDENAL MONTRAVETA entiende que actualmente, la pena de multa tiene un papel
indiscutible desde el punto de vista de la politica criminal y que se trata de una pena
impuesta en la mayoria de las sentencias condenatorias. A pesar de ello, entiende que no
despliega toda su capacidad preventiva debido a diferentes factores, entre ellos destaca
especialmente la determinacién de su cuantia, que no se hace en funcién de la capacidad

econdmica real del sancionado, como si ha previsto el legislador’.

Como conclusion y siguiendo a RocA AGAPITO, la introduccion del sistema de dias multa
SUPUSO UN gran avance en penas pecuniarias mas justas. Aunque se muestra critico con la
coexistencia con la multa proporcional porque, a diferencia de la anterior, no toma
adecuadamente en consideracion las circunstancias econdmicas del penado en el
momento de fijar el importe. Por otra parte, tampoco esta de acuerdo con la privacion de
libertad subsidiaria en caso de impago de la multa, ya que entiende que supone una
agravacion de la pena por circunstancias ajenas al hecho delictivo como lo es la
insolvencia del autor, y comporta la pervivencia de las criticadas penas privativas de

libertad de corta duracién’.

"I CARDENAL MONTRAVETA, S., La pena de multa. Estudio sobre su justificacion y la determinacion de su
cuenta, Marcial Pons, 2020, passim.
2 RoCA AGAPITO, L., La responsabilidad personal subsidiaria, cit., p. 124.
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2.3. Los trabajos en beneficio de la comunidad

BRANDARIZ GARCIA defiende que los distintos ordenamientos que han ido incorporando
esta pena en las ultimas décadas le otorgan diversas funciones dentro del catalogo de
medidas alternativas a la privacion de libertad”®. Este autor sistematiza las principales
funciones de esta pena en las siguientes: en primer luga los trabajos en beneficio de la
comunidad pueden actuar como sancidén principal auténoma sin que deba ser
necesariamente un sustitutivo de penas privativas de libertad. En segundo lugar, pueden
efectivamene actuar también como sancion penal alternativa a las penas privativas de
libertad con caracter sustitutivo de las mismas. En tercer lugar, un destacado nimero de
ordenamientos penales otorgan a esta pena la funcion de responsabilidad subsidiaria por
impago de multa, como alternativa a la privacion de libertad continuada. En cuarto lugar,
se subraya que en Derecho comparado podemos encontrar los TBC como regla de
conducta que evita el efectivo cumplimiento de las penas privativas de libertad. En este
sentido su imposicion viene muchas veces vinculada a la suspension condicional de la

ejecucion de la pena privativa de libertad o a una medida de probation.

Si nos retrotraemos un poco en el tiempo, segin CID / LARRAURI, a principios de los afios
70 se depositaron grandes esperanzas en este tipo de pena como una nueva alternativa a
la pena de prision. La persona no queda privada de su libertad deambulatoria, sino que su
sancion consiste en sacrificar parte de su tiempo de ocio o de descanso, dedicandolo a
realizar actividades no retribuidas que pueden ser de distinta naturaleza y que han de
suponer una aportacion constructiva o un beneficio para la comunidad™. El condenado a
esta pena no pierde el contacto con su medio familiar y laboral, con lo cual el
cumplimiento de la pena no supone su “desocializacion”, sino que su esfuerzo por reparar
a la comunidad contribuye a su propia reintegracion en ella. Se introdujo en 1995 y al
igual que en otros paises europeos, sigue el modelo del community service britanico’®.

Inicialmente provoco grandes expectativas, al entenderse que podia sustituir la pena de

8 BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancidn penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 21 ss.

4 BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio, cit., pp. 23 ss.

> CID MOLINE, J. / LARRAURI PIIOAN, E., Penas alternativas, cit., pp. 93 ss.

6 MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 747 ss.
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prision y que ademas conseguiria rehabilitar al delincuente introduciéndole en el mundo
del trabajo’’. Una de sus principales ventajas es que consiste en un trabajo constructivo,
que beneficia a determinadas personas o a un colectivo, que compromete personalmente
mas que la pena privativa de libertad o la multa, en las cuales el autor juega, meramente,
un rol pasivo. Por otra parte, la disposicion voluntaria provoca en el autor la sensacion de
haber hecho algo socialmente dtil, lo que contribuye a la resocializaciéon mucho mas que
las penas tradicionales como la pena de carcel que, meramente la padece como sujeto

pasivo’®.

Segun JescHECK, los TBC exigen un considerable esfuerzo administrativo y distintos
extremos que cuidar (voluntariedad, seguridad social, limitacion horaria, actividades
utiles y dignas). Puede ser complicado determinar la actividad concreta a realizar sin
perjudicar la ocupacién de las personas que realizan estas labores habitualmente. En
cualquier caso, se trata de elementos a considerar por el legislador y por la institucion
encargada de proporcionar el trabajo y de supervisar su aplicacién practica, pero no son
impedimentos insalvables. Como concluyen CID / LARRAURI, los TBC suponen una
sancion humana que no impide que la persona desarrolle sus planes de vida. Se trata de
articular, por otra via, una reaccion estatal que, al mismo tiempo, armonice la

responsabilizacién del infractor con los efectos sociales reparadores y positivos.

Algunos autores como MAPELLI / TERRADILLOS subrayan su significado educativo al
fomentar la solidaridad, ya que suelen ser actividades en beneficio de causas sociales o
de colectivos necesitados’®. OLARTE HURTADO destaca la funcion reparadora de este tipo
de pena, incluyendo la reparacién social simbolica o indirecta, entendiendo la comunidad
como ente perjudicado por la comision del delito. Como sefiala este mismo autor, la
mayoria de la doctrina ubica esta funcion reparadora dentro de los fines de la prevencion
general positiva como afirmacion del Derecho y restablecimiento de la paz juridica,

resolviendo el conflicto penal de manera constructiva y no meramente represiva®.

T CIp MOLINE, J. / LARRAURI PIIOAN, E., Penas alternativas, cit., p. 94.

8 ROXIN, C., Dogmaética penal, cit., pp. 457 ss.

" MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 52 ed., Civitas Thomson Reuters,
Pamplona, 2011, p. 176.

8 OLARTE HURTADO, A., Alternativas a la carcel en Eukadi: el trabajo en beneficio de la comunidad,
Arateko, Vitoria Gasteiz, 2006, p. 86.
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Autores como PINA MASSACHS / NAVARRO MAsSIP constatan su escasa aplicacion
efectiva, posiblemente debido a la dificultad de coordinar estos trabajos con las

instituciones beneficiarias .

Si ponemos el foco en la carga sancionatoria, BLAY GIL destaca que la imposicion de una
pena de TBC supone privar al penado de la retribucion econémica por el trabajo realizado,
restringe su libertad de movimientos y comporta una pérdida de su tiempo libre, lo que
puede entenderse como un mal considerando el valor social que se otorga al ocio.
Culturalmente, el ocio se ha convertido en un elemento de la forma de vida actual y es
concebido como un derecho a partir de la segunda mitad del siglo XX, siendo a partir de
entonces, cuando su pérdida puede percibirse como un mal y constituir un castigo. Por
ello, Unicamente en los paises méas desarrollados en los que el ocio esta culturalmente
arraigado, su privacion puede significar un medio de control social y de represion del
delito®. Siguiendo a BLAY GIL el TBC empieza a extenderse en Europa a partir de los
afios 70 del siglo XX con antecedentes en Nueva Zelanda, Alemania y California. En
Espafia los TBC supusieron una de las novedades mas importantes del sistema de penas
del CPE de 1995, reafirmandose en las sucesivas reformas®. Al tratarse de una obligacion
asumida voluntariamente debe contar con el consentimiento del penado (art. 49 CP) y se
configura como sustitutiva o alternativa de otra pena, no como pena Unica, ya que una

pena de trabajos forzados seria inconstitucional®.

Las instituciones europeas destacan también la importancia de este tipo de sancion, asi el
Consejo de Ministros de la Comunidad Europea dicté una Recomendacion, en 1980, en
favor del trabajo uatil para la comunidad, reforzada por normas posteriores como la
Decision Marco 2001/220/JAl, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima
en el proceso penal y la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,

el apoyo vy la proteccion de las victimas de delitos.

81 PINA MASSACHS, J./ NAVARRO MASSIP, J., Alternativas a la prision, el arresto de fin de semana, la multa
y el trabajo en beneficio de la comunidad, CIMS 97, Barcelona, 2000, p. 86.

8 BLAY GIL, E., Trabajo en beneficio de la comunidad: regulacién y aplicacién préactica, Atelier,
Barcelona, 2007, pp. 18 s.

8 BLAY GIL, E., Trabajo en beneficio de la comunidad, cit., p. 22.

8 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 333 ss.
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Desde otra perspectiva, TORRES ROSELL establece una interesante conexion entre los TBC
y la Justicia Restaurativa. Esta autora diferencia entre el modelo convencional de justicia
en €l que los trabajos se imponen como pena principal o sustitutiva y en algunos modelos
penales como condicion asociada a la suspension de la pena, reconocidos en la sentencia
judicial. En cambio, desde la perspectiva de la JR el desarrollo de un proceso restaurativo
aceptado voluntariamente por las partes no queda limitado a la instancia previa de la
sentencia, sino que es posible que el proceso y el consiguiente acuerdo de prestacion en
beneficio de la comunidad se consiga en fase de ejecucion de la sentencia judicial. Incluso
en aquellos ordenamientos penales en que el principio de oportunidad asi lo permita,
puede ser que el acuerdo conseguido de forma voluntaria sea suficiente para dar por
finalizado el procedimiento penal®. El acuerdo alcanzado por las partes, que comporte la
realizacion de un trabajo de utilidad social por parte del victimario puede ser valorado por
el Juez para atenuar la pena o proponer su suspension o sustitucion, ademas de suponer
una oportunidad de responsabilizacion para el autor y una ocasion para que la victima

pueda superar sus temores y ser efectivamente compensada®.

2.4. La localizacion permanente y el derogado arresto de fin de semana

De acuerdo con lo establecido en el art. 35 del CP la localizacion permanente es una pena
privativa de libertad. ABEL SouTO destaca que es distinta tanto de la pena de prisién como
de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, ya que puede cumplirse
de forma discontinua o periddica, a diferencia de la pena de carcel en que la privacion de

libertad es contiua y ademas no implica el ingreso en un establecimiento penitenciario®”.

Con la aplicacion de la localizacién permanente, como recuerda ABEL SOUTO se trata de
evitar los efectos negativos de las penas cortas privativas de libertad. Se desactiva el
contagio con los delincuentes habituales, no desocializa, evita el sufrimiento personal del

ingreso en la carcel y la pérdida de relaciones familiares e incluso laborales o

8 TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Reformas legales y problemas
de aplicacion, Tirant lo Blanch, Valencia 2007, pp. 107 y 108.

8 TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad, cit., p. 108.

87 ABEL SouTO, M., La pena de localizacién permanente, Comares, Granada, 2008, pp. 31-32.
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profesionales®. En la pena de localizacion permanente o arresto domiciliario la persona
sancionada pierde su libertad de movimientos, pero no el contacto con su entorno familiar
y social, ya que supone la obligacion de permanecer en el domicilio por un periodo breve
de tiempo. Por este motivo puede considerarse que tiene escasa eficacia intimidatoria y

por ello se reserva para infracciones leves®.

El principal problema que presenta es el control del cumplimiento de la pena, que debe
pasar por algun tipo de vigilancia que lo garantice. Si llegase a convertirse en una sancion
frecuente supondria invertir un elevado presupuesto en recursos humanos para velar por
el cumplimiento de cada caso. En estos supuestos y otros (como en las drdenes de
alejamiento) se ha abierto la polémica acerca de la articulacion de sistemas de vigilancia
electronica para garantizar su cumplimiento. Estos medios se estan aplicando en diversos
paises, también en Espafia, aunque su utilizacién genera problemas, no solo préacticos y
de medios, sino también discrepancias de caracter ético. En este sentido, los peligros y
las intromisiones que pueden suponer en el ambito de los derechos fundamentales, obliga
a utilizarlos de forma cuatelosa, tal como sefiala ABEL SouTo, ya que dicho control
telematico, si bien pude ser Gtil para garantizar el cumplimiento de esta sancion, su
ejecucion es problemaética y compleja tanto desde el punto de vista préactico, como técnico

y ético®.

Por otra parte, el arresto de fin de semana, actualmente derogado en Espafia, supone una
pena de corta duracién y de cumplimiento discontinuo. Se configura como una pena
eficaz frente a determinados sectores de la delincuencia leve y menos grave o media y
evita los graves inconvenientes que plantean las penas privativas de libertad de corta
duracién de cumplimiento continuado. Como sefialan GRACIA MARTIN / BOLDOVA
PASAMAR / ALASTUEY DOBON se trata de una pena adecuada desde el punto de vista de la
prevencion especial, en la medida que evita los efectos desocializadores de la pena
privativa de libertad de corta duracion y permite al condenado mantener sus relaciones

laborales y familiares®. A pesar de sus ventajas, en Espaiia, no ha funcionado como se

8 ABEL SouTo, M., La pena de localizacion permanente, cit., pp. 32-33.

8 ABEL SouTo, M., La pena de localizacidn permanente, cit., pp. 38-39.

% ABEL SouTo, M., La pena de localizacién permanente., cit., pp. 124 ss.

91 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., p. 231.
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esperaba, posiblemente por no destinarse los recursos suficientes para su aplicacion. Las
personas condenadas a esta pena debian cumplirla en establecimientos penitenciarios
distintos, sin contacto con los demés presos, lo que suponia una inversion gque no se
realiz6. Tuvo una escasa aplicacion real, desapareciendo del catdlogo de penas del CP,
siendo sustituida por la “localizacion permanente” introducida por la LO 15/2003 de 25
de noviembre. Como remarca ABEL SouTo, la localizacion permanente surge
precisamente como contrapartida o sustitutivo, en la medida que reemplaza o sustituye el
espacio dejado por el arresto de fin de semana en el &mbito de las faltas, actualmente

delitos leves®.

3. RECAPITULACION

Se ha tratado de analizar brevemente el cambio progresivo en la aplicacion préctica de la
pena privativa de libertad en un sentido humanizador y limitador de su dureza y de su
repercusion temporal. Dentro de las instituciones que reducen el impacto de esta pena (la
mas dura que actualmente puede imponerse en Espafia y en la mayoria de los paises
occidentales) destacan la libertad condicional y la suspension que limitan su duracion y
facilitan su cumplimiento por parte del penado.

Mas alla de la pena de carcel se han planteado otras opciones punitivas que tienden a
sustituir o al menos a complementar dicha pena, como los trabajos en beneficio de la
comunidad o la localizacion permanente, que evitan la desocializacién, la marginacion
del penado y otros efectos nocivos que comporta este tipo de pena. Es especialmente
interesante la pena de trabajos en beneficio de la comunidad por el valor que supone
aportar algo atil a la comunidad que, indirectamente se ha visto dafiada por el delito
cometido, y su objetivo de compensar con una actuacion positiva de calado social, que

realiza el propio penado, si voluntariamente lo acepta.

Entre las sanciones alternativas a la carcel destaca, sobre todo, la pena de multa que ya es
actualmente la pena méas impuesta en muchos paises como Alemaniay también en Espafia

se estd equiparando a la pena privativa de libertad en el nimero de sentencias que la

92 ABEL SouUTO, M., La pena de localizacidn, cit. pp. 5y s.
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recogen. Esta pena tiene muchas ventajas como hemos visto, ya que evita la
desocializacion del penado, le permite mantener su vida en libertad y preservar sus
relaciones familiares, sociales y laborales, afectando Unicamente a su capacidad
econdmica. Restringe por tanto, el disfrute que dicha capacidad adquisitiva le podria
proporcionar si no tuviese que satisfacer el importe de la multa. Ademaés, se trata de una
pena que no tiene un coste economico adicional para el Estado, como si lo tiene el
mantenimiento de una persona privada de libertad, el funcionamiento de la estructura de
los centros penitenciarios y el cuidado de sus instalaciones que han de ser dignas y
seguras. Aungue como hemos visto la imposicién de la pena de multa genera también una
serie de dificultades, sobre todo con relacion a la determinacion de su cantia. La
adminsitracion de justicia ha de realizar un esfuerzo para que se aplique de forma
ecuanimey justa, en funcion del patrimonio real del penado y de su capacidad econémica,
evitando una discriminacion efectiva en su puesta en practica. Si no se tiene en cuenta
este parametro fundamental, dentro del sistema de dias multa, o se carecen de los
instrumentos necesarios para averiguar y determinar el patrimonio real de la persona
sancionada, esta pena puede perder toda su efectividad motivadora, preventiva y

sancionadora.
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CAPITULO IILI.
PENA, REPARACION Y RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE
DELITO

1. INTRODUCCION

En este capitulo se abordan dos instituciones de especial relevancia para este trabajo,
como son la responsabilidad civil derivada del delito y la reparacion del dafio producido.
A mi juicio, adquiere un destacado interés la reparacion del dafio causado a la victima 'y
el esfuerzo del victimario para hacer efectiva tal reparacion. En opinion de GALAIN
PALERMO la reparacién debe ser un tema de interés del Derecho penal y no
exclusivamente del Derecho civil®. Por ello, es fundamental diferenciar ambos conceptos,
ya que presentan similitudes en su contenido y en las consecuencias derivadas de su
respectiva aplicacion. Pero la diversidad de sus respectivos fundamentos y diferente
naturaleza hace imprescindible establecer claramente sus puntos de divergencia, asi como
sus puntos de encuentro y qué medios pueden ser adecuados para que obtengan eficacia
practica como cauces para compensar a la victima del dafio padecido.

Como recuerda QUINTERO OLIVARES, la responsabilidad civil ha ido adquiriendo con el
tiempo mayores funciones politico-criminales. Por ello el CP contempla en varios puntos
que la satisfaccion de la responsabilidad civil o el esfuerzo realizado en ese sentido
supone una condicion para obtener determinados beneficios?. En opinion de este autor,

tanto la responsabilidad civil como la JR comparten la misma idea de satisfacer el dafio
causado. Por ello puede producirse una cierta confusion entre ambas figuras a pesar de
sus evidentes diferencias. Entre las que dicho autor destaca el hecho de que la
responsabilidad civil a la que se refiere el art. 110 del CP es evaluada y determinada por
el Juez en su sentencia, mientras que, por ejemplo, la reparacién acordada en mediacion
supone la puesta en préactica de un proceso mediador que culmina con un acuerdo en el

que las partes consensuan la forma y contenido de la reparacion®.

1 GALAIN PALERMO, P., La reparacion, cit., p. 38.

2 QUINTERO OLIVARES, G., en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), ALONSO SALGADO, C. (Coord.),
Nuevos debates en relacion a la mediacion penal, cit., p. 407.

3 QUINTERO OLIVARES, G., en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), ALONSO SALGADO, C. (Coord.),
Nuevos debates en relacion a la mediacion penal, cit., p. 408.
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Se realiza una aproximacion a la figura de la reparacion, con sus distintas variables,
haciendo especial hincapié en las repercusiones juridicas y penoldgicas que puede
aportar, en qué casos cabe su aplicacion y cémo llevarla a la practica de una forma
eficacaz que consiga integrar y dar voz a los protagonistas del delito que adquieren asi un
papel destacado en su disefio, concrecidn y efectividad real. La figura de la reparacion y
los medios para darle efectividad son precisamente dos focos principales de interés que

se iran desarrollando a lo largo de este trabajo.

2. LA REPARACION COMO TERCERA VIiA DEL DERECHO PENAL

Como sefiala LARRAURI, la naturaleza juridica de la reparacion es una cuestion muy
discutida: ¢se trata de una pena, de una sancion civil, o de algo distinto? 4. Siguiendo a
LARRAURI, algunos autores, como GAROFALO 0 FERRI, consideran que la reparacion es
una pena, ya que se impone coactivamente por un Juez o un tribunal penal a consecuencia
de un delito, y trasciende la mera restitucion del dafio causado a la victima. Otros, como
RoOXIN, consideran, sin embargo que, siendo la reparacion apta para cumplir los fines de
la pena, en especial el de prevencion-integracion, actuaria como una tercera respuesta
posible frente al delito, cuya funcion y objetivo es diferente al de las penas y las medidas

de seguridad a las que puede moderar, complementar y sustituir®.

Por su parte, GALAIN PALERMO defiende que la reparacion del dafio cumple diversas
funciones dentro del sistema penal actual, ya que permite no solo la tradicional
disminucion de la pena, sino incluso su exoneracion en algunas situaciones®. En estas
situaciones, la reparacién ha ingresado en el sistema penal para ocupar el lugar de la pena.
Sin embargo, esta idea no es compartida por toda la doctrina ya que algunos defienden,
efectivamente, la reparacion y las formas de consenso como figuras del Derecho penal,
mientras que otro sector opina que la reparacion solo puede darse como un proceso

alternativo y distinto del procedimieno formal’.

4 LARRAURI PIIOAN, E., en LARRAURI PIJOAN, E./ CID MOLINE, J. (Coords.), Penas alternativas a la prision,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 175.

5> RoxIN, C., Derecho Penal, cit., p. 109.

® GALAIN PALERMO, P., La reparacion, cit., p. 29.

" GALAIN PALERMO, P., La reparacion, cit., p. 29.

94



A juicio de LARRAURI PIJOAN “la reparacion no “es” sino que puede ser dotada de una
u otra naturaleza”®. Efectivamente, aunque el presente estudio parte, basicamente, del
concepto propugnado por ROXIN que entiende la reparacion como una tercera via
diferente de la pena o de las medidas de seguridad, la naturaleza de la reparacién
dependera de las caracteristicas concretas que se le asignen. Si, por ejemplo, la reparacion
viene impuesta coactivamente por el Juez, sin tener en cuenta la voluntad de las partes, y
su contenido esta previamente determinado por ley o se concreta por el mismo Juez que
estima la culpabilidad y como consecuencia impone dicha reparacion, en este caso
adquiere, o0 al menos se acerca a las caracteristicas de la pena a la que sustituye, como

explica SUEIRO, constituyendo como una tercera clase de pena®.

Modelos de este tipo los encontramos, como sefiala LARRAURI PIJOAN, en Inglaterra y
Estados Unidos. En Inglaterra la Compensation order introducida en la Criminal Justice
Act de 1972 contempla la posibilidad de que el Juez penal condene exclusivamente a la
reparacion y que ésta tenga prioridad sobre la multa cuando el ofensor no tiene medios
para hacer frente a ambas. En Estados Unidos la Victim and Witness Protection Act de
1982 establece la posibilidad de que los tribunales federales condenen por delitos
federales exclusivamente a la reparacion (restitution order). En ambos casos la reparacion
puede ser, 0 bien una pena impuesta por el Juez como sancion Unica en delitos de escasa
gravedad, o formar parte del conjunto de obligaciones que acompafian la probation. En
la legislacidn norteamericana, la pena de reparacion puede consistir en reparar a la victima
por el dafio sufrido o permitir que se haga un trabajo en beneficio de la victima o de una
persona distinta o en favor de una organizacion. Esta prevista para los dafios contra la
propiedad, lesiones y muerte. Para fijar la cantidad el Juez tiene en cuenta tanto las
pérdidas de la victima como los medios y necesidades materiales del autor y su capacidad
futura de ganar dinero. Si la persona deja voluntariamente de pagar pudiendo hacerlo,

queda abierto el recurso de la carcel.

8 LARRAURI PIIOAN, E., en LARRAURI PIJOAN, E./ CID MOLINE, J. (Coords.), Penas alternativas a la prision,
cit., pp. 175 ss.

® SUEIRO, C., La naturaleza juridica de la reparacion del dafio desde una perspectiva penoldgica,
dogmética, procesalista y politico criminal, Fabian J. Di Placido, Buenos Aires, 2006, p. 31.
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Como sefiala LARRAURI PIJOAN, la ventaja de este modelo en una cultura de corte
penalista reside en la conservacion de las garantias, ya que la reparacion sigue a la
declaracion de culpabilidad demostrada en un proceso penal presidido por un Juez en el
que la victima no ha participado como protagonista. Por el contrario, el peligro radica en
que la reparacion no supone una alternativa a la cércel, sino que se impone cuando la pena
prevista hubiese sido de multa, o bien se afiade a la probation. Con ello la reparacion se
convierte en alternativa Unicamente de “condenas distintas de la pena de prision,

implicando un aumento de las penas a cumplir'°.

TAMARIT SUMALLA recuerda que la reparacion de los dafios causados por el delito,
concebida como sancién de caracter penal, tiene antecedentes muy lejanos en el tiempo.
Como ejemplo, recuerda la tradicion de los pueblos germanicos, que utilizaban formas de
reparacion en el marco del clan o “sippe” familiar *. En la Europa medieval, muchos
sistemas punitivos de diferentes comunidades contemplaban la compensacién como una
de las reacciones mas habituales frente al delito, aunque, evidentemente, se trataba de
modelos muy rudimentarios y distantes del concepto actual de reparacion. EI mismo
TAMARIT SUMALLA sefiala como antecedentes mas préximos los esfuerzos realizados en
el seno de la Escuela Positiva italiana para insertar la reparacion a los perjudicados dentro
del sistema penal'?. Asi GAROFALO preocupado por la situacion de la persona que sufria
a causa de un delito, disen6 un “sistema racional de penalidad” en el que, junto a la pena
de muerte y a la privativa de libertad, incluy6 la reparacion del dafio como pena
independiente que podia hacerse efectiva mediante la indemnizacion directa al
perjudicado, o bien en forma de pago al Estado (multa) con posibilidad, también, de una
prestacion laboral (lavoro coatto senza carzerazione)®. De forma similar, FERRI entendia
que la reparacién era uno de los medios de los que disponia el Estado para reaccionar
contra la criminalidad, ya fuese directamente a traves de una indemnizacion publica u

obligando al autor a resarcir los dafios causados a cargo de su patrimonio. En este segundo

10 LARRAURI PIIOAN, E., en LARRAURI PIJOAN, E. / CID MOLINE, J. (Coords.), Penas alternativas a la prision
cit., p. 175.

1 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Reparacié a la victima en el Dret penal. Estudi i critica de les noves
tendéncies politico-criminals, Justicia i societat, nim. 11, CEJFE, Generalitat de Catalunya, Barcelona,
1993, p. 87.

12 TAMARIT SUMALLA, J.M., Justicia i societat, nim. 11, 1993, p. 89.

13 GAROFALO, R., “La Criminologia: estudio sobre el delito y sobre la teorfa de la represién ”, RDS, vol 1,
nam. 3, 1895, pp. 384-388.
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caso, se trataba de un deber de Derecho publico que el autor podia cumplir en forma de
multa o de indemnizacion. De esta manera la reparacion se convertia en una forma mas
de reaccionar contra cualquier hecho que presentase rasgos antisociales, de acuerdo con
la premisa de que todo acto antisocial provoca una forma de sancion adecuada a su
naturalezay a la de su agente, sin que exista una diferencia sustancial entre el ilicito civil

y el ilicito penal.

La antisociabilidad es el substrato comun y la finalidad de “defensa” y “conservacion
social”, el fin ultimo de toda sancion. Los positivistas italianos fueron consecuentes con
la naturaleza sancionadora que otorgaban a la obligacion de reparar, ya que la cantidad
de la indemnizacion debia ser el doble 0 mas del dafio ocasionado. FERRI lleg6 incluso a
calificar de inmoral la equiparacion del deber de resarcir los perjuicios del delito con la
obligacion derivada del incumplimiento contractual. Las propuestas de FERRI no se
plasmaron el CP italiano de 1930. En cambio, si encontraron acogida en diversos Codigos
penales latinoamericanos que adoptaron medidas legales de reparacion. El primero fue el
Codigo de defensa social cubano de 1926 que cre6 la “Caja de resarcimientos”. Un fondo
publico que no sustituia la indemnizacion a cargo del autor, sino que mas bien la
facilitaba, ya que, a través de la misma, el Estado asumia directamente la satisfaccion de
una prestacion a favor del ofendido, pero después se encargaba de cobrarla al causante
del perjuicio. También el Codigo mexicano de 1931 —“CP para el distrito federal”- se hizo
eco de las ideas innovadoras de los positivistas italianos y recogio la reparacion como una
sancion penal de orden publico que, junto a la multa, conform6 la llamada “sancion
pecuniaria”. Pero al ser considerada una pena estatal, quedaba al margen de toda
intervencion de las partes, tanto en la forma de imposicion como en la de hacerse efectiva.

De ahi que no se admitieran ni acuerdos ni transacciones entre autor y victima.

Como apunta TAMARIT SUMALLA, el precedente mas proximo y de mayor influencia en
la introduccion de los recursos legales en la Europa continental para hacer efectiva la
reparacion, ha sido el modelo del Derecho anglosajon de corte mas flexible, pragmatico
y utilitarista. Desde la década de los sesenta del siglo XX continta el citado autor, la

14 FERRI, E., Sociologia criminal (trad. SOTO Y HERNANDEZ, A.), Analecta, Madrid, 1907, passim.
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reparacion esta obteniendo una repercusion creciente en el Derecho penal®®. Es preciso
sefialar que cuando la reparacion tiene la funcion de pena, se confunde con ella 'y se niega
la voluntariedad tanto de la victima como del infractor, ya que su aplicacion y contenido
vienen determinados por una voluntad ajena a las partes. Supone también que su
aplicacion requiere una previa declaracion de culpabilidad, sin la cual la reparacién como

pena no puede llevarse a cabo.

Por su parte, CEREzZO MIR considera que “la reparacion voluntaria del perjuicio causado
a la victima contribuye a la reafirmacion del ordenamiento juridico y pone de manifiesto,
ademas, una menor necesidad o incluso la falta de necesidad de pena, desde el punto de
vista de la prevencion especial, sobre todo cuando obedezca a un movil de
arrepentimiento”®. No obstante, el mismo autor afiade que, desde la prevencion general,
la reparacion no puede satisfacer plenamente la funcion de ejemplaridad de la pena porque
el bien juridico lesionado es un bien del Derecho, aunque su portador sea una persona
particular, considerando que el delito implica siempre una lesion de intereses sociales.
Por otra parte, valora como escasa, la eficacia intimidante de la reparacion estimandola
inferior a la de la pena. Segin CEREzO MIR la reparacién no puede cumplir plenamente
los fines de la pena, por ello concluye que solo debe dar lugar a una atenuacion de la pena,

aunque sea considerable, pero no a su sustitucion®’.

Por el contrario, RoxIN valora que el atractivo del fomento de la reparacion en Derecho
penal radica en el beneficio que aporta tanto a la prevencion general como a la prevencion
especial y que la legitimacion de la reparacion esta en el principio de subsidiariedad de la
pena de prision, la consideracion de la victima y sus necesidades y la no desocializacion
del delincuente!®. Precisamente resalta, en primer lugar, su “efecto preventivo general en
su mejor sentido”. La paz juridica se ve restablecida, fundamentalmente en los pequefios
delitos con el resarcimiento de la victima y la conciliacion entre ésta y el autor. Como

apunta el citado autor, de este modo “el conflicto se soluciona, se restablece el orden

15 TAMARIT SUMALLA, J.M. (Coord.) / GUARDIOLA LAGO, M.J. /ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS,
C./SUSANNE, G., La Justicia restaurativa, desarrollo y aplicaciones, Comares, Granada, 2012, pp. 3y ss.
16 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol, cit., pp. 44 y ss.

17 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol, cit., pp. 46 ss.

18 ROXIN, C., La evolucion, cit., pp. 35 ss.
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juridico y se demuestra la fuerza prevalente del Derecho de una forma clara para la
poblacion”*®, cumpliendo la reparacion los fines de la pena en general y la prevencion-
integracion (prevencion general positiva) en particular. Esta idea de prevencion
integracién, como aclara LARRAURI PIJOAN, pretende reducir el impacto del delito
atribuyendo a la pena los siguientes efectos: pedagodgico-social, de reafirmacion de las

normas y de las expectativas y restablecimiento de la paz social®.

En la misma medida, segiin ROXIN, la introduccion de la reparacion y la conciliacion entre
autor y victima es adecuada a las exigencias de la prevencion especial, ya que el autor se
ve obligado a “enfrentarse internamente con el hecho y sus consecuencias, a ayudar a la
victima mediante prestaciones activas y en definitiva a desplegar una tarea
resocializadora”?!. La reparacion no tiene las consecuencias desocializadoras de otras
sanciones y, por ello, es satisfactoria también desde el punto de vista de la resocializacion,
ya que evita la estigmatizacion y marginacion del ofensor y le brinda una via para

compensar el dafio causado y recuperar la estima social.

Por otra parte, como afirman MufNoz CONDE / GARCIA ARAN, la reparacion al operar con
posterioridad a la comisién del delito no supone una disminucion de la culpabilidad, sino
la prevalencia de razones de politica criminal para favorecer el comportamiento posterior
del responsable, reparar los efectos negativos de la infraccion??, y mejorar de esta forma,
las propias perspectivas vitales de reintegracion social. DUNKEL considera que la
reparacion es un principio inmanente al Derecho penal vigente en la mayoria de los paises
como lo demuestran las imposiciones en el marco del sobreseimiento del proceso por la
policia o la fiscalia, las correspondientes condiciones judiciales para la suspension de la
pena o la pena de reparacion establecida en algunos ordenamientos juridicos como
sancion independiente?. EI mismo DUNKEL entiende que la reparacion y la conciliacion

delincuente-victima enlazan con la dimension pacificadora, solucionadora de conflictos

19 RoxIN, C., La evolucién, cit., p. 35.

20 |ARRAURI P1JOAN, E. / CID MOLINE, J., Penas alternativas, cit., p. 175.

2L ROXIN, C., La evolucién, cit., p. 36.

22 MuRNoz CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, cit., p. 487.

23 DUNKEL, F., “La conciliaciéon delincuente-victima y la reparacion de dafios: desarrollos recientes del
Derecho penal y de la practica del Derecho penal en el Derecho Internacional Comparado”, Universidad
del Pais Vasco, (en linea: www.ehu.eus/documents/1736829/2030810/12+-+Conciliacion+delincuente.pdf )
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del Derecho penal. Son formas de reaccidn practicables y adecuadas para relativizar en
gran medida, e incluso eliminar eventualmente en el &mbito de la criminalidad pequefia

y mediana, la demanda punitiva del Estado.

RoXIN entiende que la autonomia de la reparacion reside en que no se le impone al autor
de forma que solo le permita aceptarla y soportarla con resignacion. Por el contrario, €l
mismo tiene que asumir la responsabilidad y colaborar activamente para restablecer la
paz social perturbada. La importancia de esta forma de reaccion para el Derecho penal
reside en el principio de subsidiariedad, es decir, en la idea de que la pena como la medida
politico-socialmente mas severa solo debe aplicarse cuando el mismo resultado no puede
alcanzarse por otros medios menos gravosos. Por consiguiente, segin ROXIN, la pena
debe retroceder en la medida en que la reparacion y los esfuerzos de reconciliacion sean
suficientes para compensar lo injusto sobrevenido y para la satisfaccion de las
necesidades de prevencion especial y general del Derecho penal?,

En la linea apuntada por ROXIN “entre todas las instituciones con relevancia
sancionadora, la reparacion y la conciliacién entre el autor y la victima, son las que
menos dafian el ambito personal de autonomia del autor”?®. De ahi que sostenga que “la
relevancia sancionadora de la reparacion y el acuerdo entre el autor y la victima es por
tanto un ejemplo modélico de la politica criminal que defiendo y el motivo por el que
hace ya quince afios me he comprometido con ella. Soluciones como esta abren el camino
a una politica criminal humana de futuro®. En consonancia con sus postulados, la
reparacion se adapta perfectamente a la funcion de intervencién minima del Derecho
penal imperante en buena parte de la ciencia juridico penal, ya que supone una actuacion
menos agresiva y mas respetuosa con los derechos y libertades que el propio
ordenamiento reconoce a todas las personas, incluidos los responsables de actos
delictivos. Y también responde mas adecuadamente a la idea constitucional de

resocializacion o recuperacion social del ofensor.

24 ROXIN, C., “Pena y reparacion” (trad. GIMBERNAT ORDEIG, E.) conferencia pronunciada por ROXIN en
Villahermosa, México, el 16 de noviembre de 2000. Seccion Doctrinal, tomo LII, Ministerio de Justicia
(Centro de publicaciones) Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2002, p. 13.

2 ROXIN, C., La evolucién, cit., p. 36.

% ROXIN, C., La evolucion, cit., p. 36.
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Respecto a la supuesta defensa de los intereses sociales que se asigna a la pena, en la
mayoria de los casos, la sociedad en su conjunto no gana ni mejora nada privando de
libertad a los ofensores. En cambio, si se les brinda la posibilidad de reparar por ellos
mismos el dafio causado, se les esta facilitando la oportunidad de iniciar un proceso de
reflexion personal y responsabilizacion ante los demas que les permitird mejorar su propia
imagen socialmente dafiada, recuperando la confiabilidad que habian perdido al cometer
el acto ofensivo. Ademas, al asumir y responder voluntariamente de las consecuencias de
sus actos, evitan su estigmatizacion y quiz& un dafio irreparable en sus relaciones
familiares, laborales y sociales. También gana la victima que tiene la opcion de ser
escuchada, de hacer valer directamente sus intereses y participar activamente en el
proceso de satisfaccion de sus necesidades y de su derecho lesionado. En esta linea,
RoxIN afirma que la mera punicion del autor no aporta ninguna ventaja para la victima,
pero la vinculacion entre sancion y reparacion abre la mejor posibilidad de ayudar a la
victima para reivindicar y obtener sus derechos?’. Por ltimo, gana la propia sociedad que
en nada se beneficia apartando a miembros no peligrosos que podrian estar plenamente

integrados en el tejido social, contribuyendo a su cohesion y avance.

De hecho, RoxIN sefiala que un Derecho penal de prevencién orientado hacia el autor
recibe un nuevo impulso a través de la inclusion de la reparacion voluntaria en la
estructura del sistema de sanciones?. “Pues si el autor por su propio interés se esfuerza
en resarcir rapidamente a la victima, tiene que relacionarse con ella, confrontarse
interiormente con su conducta, con el dafio que le ha causado y dar una prestacion
constructiva, entendida como socialmente razonable y justa de manera inmediata, esto
puede contribuir mucho a la resocializacién, es decir tiene un gran valor preventivo
especial”®. Y reconoce que esta reparacion garantiza, adicionalmente, un valor
preventivo general con respecto a la comunidad, ya que el trastorno social causado por el
hecho queda neutralizado cuando el dafio es reparado y se reinstaura el estado originario.
A juicio de ROXIN, las investigaciones empiricas de diversos paises demuestran que la

mayoria de la poblacion opina que, en los delitos leves y medianos, en caso de que el

27 RoxIN, C., “Pena y Reparacion” (en linea: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-
PenaYReparacion-298206.pdf ), p. 8.

28 ROXIN, C., Dogmatica penal, cit., pp. 459 ss.

2 RoxIN, C., Dogmaética penal, cit., p. 460.
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dafio producido sea voluntariamente reparado se podria prescindir de la pena o podria

atenuarse sustancialmente.

En Espafia, numerosos autores como LOPEZ BARIA DE QUIROGA®, defienden que la
reparacion no es una cuestion autébnoma con finalidades propias, sino que se trata de un
medio para obtener los mismos fines que se persiguen con la pena. Es decir, la reparacion
sirve a la consecucion de la prevencion general positiva y a los objetivos de la prevencién
especial. Por su parte, GIMENEZ SALINAS apunta que, si el autor de los hechos puede y
quiere reparar ha de encontrar su lugar en el Derecho Penal®!. Continta la citada autora
que, junto a los fines clasicos del Derecho penal, aparece una nueva funcién que seria la
llamada “Reconstitucion de la paz juridica” que cumple una funcién pacificadora,
recordando que en Alemania y Austria esta reparacion o “reconstitucion de la paz

juridica” se reconoce como la tercera via “dritte Spur”.

La suma de estas tendencias y concepciones sobre el valor de la reparacion junto a la
tradicional influencia de la doctrina alemana, dieron como resultado que el CP de 1995,
Ilamado también “Cddigo de la democracia”, incorporase, por primera vez en Espafia, el
concepto de reparacion voluntaria por parte del infractor y que le reconociese una
trascendencia juridico penal concreta como atenuante genérica de la pena'y como via para
facilitar otros beneficios, tales como la sustitucion de la pena privativa de libertad en
determinados supuestos. En esta linea, MIR PuiG concluye que la atenuante de reparacion
introducida en el art. 21.5 CP enfatizaba un rasgo caracteristico de la moderna Politica
criminal: “la utilizacion del Derecho penal para estimular la reparacion del dafio
causado a la victima”, sumandose el ordenamiento espafiol “a las legislaciones que
admiten, con caracter general, que la reparacién a la victima, por si misma, tenga efectos
limitadores de la pena” sin que se condicione al arrepentimiento y pueda estimarse

incluso una vez iniciado el procedimiento penal siempre que sea anterior al juicio oral®?.

30 |_oPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “La tercera via”, en ROSNER, D./ GIMENEZ SALINAS | COLOMER, E./ EQUIP
DE MEDIACIO DEL DEPARTAMENT DE JUSTICIA / LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / BERISTAIN IPINA, A., La
Mediacié Penal, JiS, CEJFE, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1999, p. 120.

31 GIMENEZ SALINAS | COLOMER, E., “La mediacié i la reparacid. Aproximacio a un model”, en ROSNER,
D / GIMENEZ SALINAS | COLOMER, E. / EQUIP DE MEDIACIO DEL DEPARTAMENT DE JUSTICIA / LOPEZ BARIA
DE QUIROGA, J. / BERISTAIN IPINA, A., La Mediacié Penal, JiS, CEJFE, Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 1999, pp. 69 ss.

32 MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 640 s.
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Autores como SCHOCH dotan a la reparacion de un mayor alcance, vinculandola a los
fines de la pena y destacando que el efecto pedagdgico para el autor puede asumirse mejor
mediante la reparacion que con la propia pena. No sélo por la oportunidad de reelaborar
el hecho y reconocer los derechos ajenos que ha perturbado, sino por el mismo caracter
positivo de las prestaciones reparatorias en las cuales no se dan los negativos efectos
accesorios de las penas ya sean privativas de libertad o pecuniarias. ElI simple
resarcimiento, aparentemente, no parece desplegar por si mismo efectos tan
intimidatorios como la pena, pero si puede estimular elementos reflexivos de mas largo
calado en el individuo que provoquen cambios en su forma de actuar y que resulten méas

preventivos que el mero castigo®3.

Una cuestion importante es la relativa a cuales son o deben ser los efectos que puede
conllevar la reparacion. En el AE se establecieron tres: la sustitucion, la suspension y la
atenuacion de la pena, a la que podemos afiadir la “diversion” de los sistemas
anglosajones (desviacion del caso fuera del sistema penal tradicional) que supone
desactivar, en determinados supuestos de escasa gravedad, la respuesta penoldgica por
entender que ya no es necesario imponer una pena ante la reparacién producida con
satisfaccion manifestada por la victima. Las distintas modalidades son aplicables segun
las circunstancias que concurran. En la sustitucion la reparacion puede facilitar el cambio
de la pena privativa de libertad por otro tipo de pena menos lesiva en aquellos casos en
que se pone en evidencia la voluntad reparatoria del victimario. EI CP de 1995 se
incorporo la sustitucion, reconvertida como una forma de cumplimiento de la suspension
condicional en la reforma operada en la LO 1/2015. En la suspension, la reparacion puede
facilitar que la pena quede sin aplicar de forma condicional si la satisfaccion alcanzada
con la reparacion puede hacerla prescindible. En el CP del 95 se regul6 la suspension para
determinados supuestos potenciados en la LO 1/2015 en que se ha incluido la mediacién
como condicidn para su obtencion, siempre que se haga efectiva la reparacion acordada

(84-1). En la atenuacion de la pena cuando, a pesar de la reparacion producida, no proceda

33 Se refiere a ello TAMARIT SUMALLA, J.M., “La Reparaci6 a la Victima en el Dret penal. Estudi i critica
de les noves tendéencies politico-criminals”, JiS, nim. 11, CEJFE, Generalitat de Catalufia, Barcelona, 1993,
p. 95.
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la suspension o la sustitucion, la reparacion funciona como factor de atenuacion de la
pena. También en el CP del 95 se asumio esta idea al reconocer a la reparacion los efectos
de una atenuante genérica en su art. 21.5 y varias atenuantes especificas en la parte

especial.

En la linea apuntada por LARRAURI PIJOAN, la reparacion es una pena cuando la impone
coactivamente un Juez o tribunal como consecuencia de un delito®*. Una opinion no
compartida por ROXIN para quien, como he sefialado, la reparacion no es ninguna pena,
sino que se encuentra al servicio de la prevencion general y especial, y actia como una
tercera respuesta diferente y posible ante el delito, junto a las penas y a las medidas de
seguridad. Es evidente que la voluntariedad es un factor esencial en la determinacion de
la naturaleza de la reparacion. Si la reparacion viene impuesta por un Juez, su naturaleza
se asimila a la pena, pero si la reparacion se lleva a cabo voluntariamente por la persona
que ha cometido el acto delictivo, de acuerdo con la propia victima, su naturaleza tiene

elementos claramente diferenciadores de la pena.

Por su parte, GRACIA MARTIN / BOLDOVA PASAMAR / ALASTUEY DOBON tras enumerar
las diferencias, la incidencia y las consecuencias derivadas directamente de la
responsabilidad penal (la pena y la responsabilidad civil ex delicto)®, afiaden la
reparacion como tercera via®®. Un instrumento distinto de la pena y de las medidas de
seguridad, de actuacion y consecuencias independientes, pero que puede tener
repercusiones sobre ambos tipos de responsabilidad (la penal y la civil) e incluso

modificar su incidencia sobre cada caso concreto.

En efecto, como apunta ALASTUEY DOBON la reparacion, entendida como una auténtica
consecuencia juridico-penal del delito que en ocasiones podria suponer una Unica
respuesta al mismo, deberia integrarse en el Derecho penal como tercera via junto a la

pena y las medidas de seguridad®’. Si el ofensor consigue reparar por completo las

3 LARRAURI PIIOAN, E. / CID MOLINE, J., Penas alternativas, cit., p. 174.

35 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. /| ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 38 ss.

3 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 41 ss.

37 ALASTUEY DOBON, M.C., La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, Tirant lo
Blanc, Valencia, 2000 p. 66.
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consecuencias del delito antes del juicio oral habria de renunciarse a la pena. Segun la
citada autora, la reparacion entendida de esta forma incluiria prestaciones diferentes a las
que forman parte del contenido de la responsabilidad civil derivada del delito. En primer
lugar, se intentaria restablecer el estado original del bien dafiado. Si no fuera posible, en
segundo lugar, se acudiria a la indemnizacién por el equivalente de los dafios materiales
o morales. Y, finalmente y de forma subsidiaria, respecto a las prestaciones en favor del
perjudicado, se acudiria a formas de reparacion simbdlica como trabajos en beneficio de

la comunidad o la entrega de una cantidad monetaria a instituciones de utilidad publica®®.

Atendiendo a la idea de la reparacion como tercera via, la diferencia respecto a la
responsabilidad civil residiria, a juicio de la citada autora, no solo en el contenido de la
prestacion, sino también en lo referente a las funciones que se le atribuyen, ya que este
concepto de reparacién penal a diferencia del civil tendria no solo el componente material
de la indemnizacion, sino sobre todo un componente ideal consistente en el
“restablecimiento de la paz juridica”®. En este sentido puede ser valida también una
reparacion de tipo moral cuando sea satisfactoria para la victima y le permita sentirse en

paz respecto al hecho padecido.

En esta linea, el presupuesto de la reparacion como tercera via radicara, especialmente,
en el reconocimiento de algun tipo de intervencion en el acto lesivo por parte del ofensor,
y en el reconocimiento del consecuente dafio padecido por la victima o perjudicado a
consecuencia de ese acto unido a la voluntad del ofensor de reparar ese dafio. La
reparacion puede producirse de forma previa al juicio oral en sintonia con lo sucedido en
la mayoria de los programas y de las experiencias concretas de mediacion victima-ofensor
existentes en los diferentes paises en los que se aplica la mediacién con finalidad
reparadora. En estos supuestos, no se ha producido todavia una declaracion de
culpabilidad, ni por tanto se ha dictado sentencia que sustente la imposicion de una pena.
De ahi que, en ninguno de estos casos pueda hablarse de reparacién como pena, sino de

una actuacion voluntaria de la persona que, previamente a toda declaracion judicial de

38 ALASTUEY DOBON, M.C., La reparacion, cit., p. 67.
39 ALASTUEY DOBON, M.C., La reparacion, cit., pp. 67 s.
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culpabilidad, reconoce haber participado de alguna forma en una accién que ha causado

un dafio y que, en la medida de lo posible, manifiesta estar dispuesta a repararlo.

Aqui surge otra de las caracteristicas distintivas respecto a la pena y a la responsabilidad
civil determinada en sentencia: la voluntariedad. La pena se impone y ejecuta mediante
sentencia judicial al declarado culpable, la reparacion que se describe en el presente
estudio, por el contrario, se acuerda voluntariamente entre la victima y el ofensor y de la
misma forma, voluntaria, se hace efectiva por parte del ofensor. En el acuerdo, suele
incluirse una clausula segun la cual la victima que ha sido y se siente ya satisfactoriamente
reparada, renuncia a interponer cualquier reclamacién civil posterior por dafios y
perjuicios respecto al ofensor que ha reparado, aunque puede no incluirse en el acuerdo
tal renuncia si la reparacion no se ha hecho ya efectiva o la reparacion efectuada, moral o
material, no satisface plenamente los intereses de la victima. Incluso en ocasiones la
victima puede manifestarse moralmente satisfecha por las disculpas recibidas, pero
reservarse la posibilidad de reclamar civilmente los perjuicios materiales producidos a

consecuencia del delito.

Si la reparacion se ha producido previamente, la medida de la culpabilidad por el delito
cometido vendra igualmente establecida por el Juez, aunque en la graduacién de la
culpabilidad, por cuestiones de politica criminal y si el ordenamiento penal lo permite
como es el caso espafiol, el magistrado tendra en cuenta la reparacion producida. Mas alla
del aspecto juridico, la victima reparada, vera parcial o totalmente reducida o compensada
la entidad del dafio padecido y, posiblemente, su vivencia del comportamiento del
victimario adquiera un nuevo matiz. Por ello, como afirma ROXIN, “no puede sorprender
que la marcha triunfal de la idea de la reparacion en el Derecho penal se haya visto

esencialmente promocionada por la teoria de la victima™*,

Por su parte, el autor también tendra conciencia de haber contribuido activamente a
disminuir la lesividad de su propia actuacion mediante su esfuerzo reparador. Respecto
al contenido concreto de la reparacion voluntaria, quedara condicionado por la asuncién

de responsabilidad del propio actor respecto al hecho cometido y del dafio causado, pero

40 ROXIN, C., “Pena y reparacion”, Cit., p. 8.

106



el quantum e incluso la naturaleza de la reparacion, seré establecida de forma consensuada
entre ofensor y ofendido y dependera no solo del tipo de ofensa y de la voluntad de ambas
partes, sino sobre todo de las necesidades reparatorias concretas de la victima y de las
posibilidades reales del infractor de satisfacerlas. No obstante, al establecer el contenido
de la reparacion parece légico tener en cuenta, no solo la voluntad de la victima y la
valoracion de sus necesidades, sino también la magnitud real del dafio causado o el
quantum de la posible responsabilidad civil que puede orientar y enmarcar el tipo y
contenido del acuerdo reparador. Si este compromiso de reparacion se da y se hace
efectivo, tal como se ha descrito anteriormente, puede sustituir a la responsabilidad civil
si la victima voluntariamente renuncia a ella, ya que su contenido queda absorbido por la
reparacion, cuyo concepto es mas amplio al poder entenderse que afecta a la
responsabilidad penal, a la que modera, influyendo en la pena concreta imponible y puede
suponer la total satisfaccion de la responsabilidad civil, si asi lo estima la victima y lo
acuerdan ambas partes.

A diferencia de la pena, la responsabilidad civil no ha de verse como un castigo por la
infraccion de la norma, sino como la reparacion de un dafio que trata de restablecer la
situacion alterada por dicho dafio*!. Mientras que las normas penales tienen una funcion
preventiva, las normas civiles presentes en nuestro CP pretenden Unicamente que se
repare el dafio ya causado, estableciendo quien, como y en qué medida debe hacerlo. Bajo
esta Optica, la reparacion es un instrumento ventajoso ya que alina ambos objetivos: se

dirige tanto a prevenir actos lesivos futuros como a compensar el dafio ya producido.

Efectivamente, el sistema penal a través de sus normas tiene una funcién preventiva
general intimidatoria, en el sentido de que el temor al castigo puede inhibir la realizacién
de conductas tipificadas y sancionadas como delito. Por otra parte, la prevencién general
positiva pretende estimular la evitacion de conductas criminales, mas a través de reafirmar
el valor y la necesidad social de las normas que del factor meramente intimidante
vinculado al castigo. La prevencion especial, como hemos visto, va dirigida al infractor,
actuando a través de las sanciones establecidas, aunque en muchas ocasiones, la mera

aplicacion de esas sanciones no consigue el fin esperado.

41 MIR PuIG, S., Derecho penal, cit., pp. 48 ss.
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La reparacion incide también en la drbita de la prevencion general y, sobre todo, en la
especial positiva, ya que su acento principal no recae en el factor negativo-intimidante
del castigo, sino en el elemento positivo de ofrecer al autor del delito la posibilidad de
tomar conciencia de las consecuencias perjudiciales de sus actos sobre los demas y
“arreglar” por si mismo o participar, activamente, en la compensacion del dafio
producido. Con ello se estimula un proceso de reflexién personal sobre el propio
comportamiento y las consecuencias negativas que pueden padecer los demas a raiz de
ese comportamiento. Las normas penales ya no son solamente portavoces de un bien que
se defiende a través de una amenaza, sino protectoras de un bien, cuyo valor es tan
importante para las personas que debe preservarse y en caso de destruccion o lesion,

estimular y facilitar todos los esfuerzos y resortes posibles para que sea reparado.

TAMARIT SUMALLA defiende que una respuesta al delito, de tipo restaurativo, contiene
elementos comunes con la dimension positiva de la prevencion: “en la prevencién
general, con la idea de restauracion de la confianza y de los vinculos comunitarios rotos
por el delito y en la prevencidn especial, con el objetivo de la reintegracion social del
ofensor (rehabilitacion)”#2. A través de este proceso de reflexion personal, se pretende
responsabilizar mas que estigmatizar. Esto es, la reparacion no persigue el objetivo de
etiquetar a las personas como delincuentes, sino verlos y hacerlos sentir responsables del
concreto hecho delictivo. Con ella se estimula la asuncién de responsabilidades derivadas
de los actos que realizan y la conciencia de que tales hechos no solo vulneran una norma,
sino que, en especial, son lesivos para las personas concretas portadoras del bien dafiado
y negativos para ellos mismos, como integrantes de la misma comunidad, que también se
ha visto indirectamente afectada por el hecho. Lo trascendente no es tanto quebrantar una
norma abstracta, sino dafiar a las personas en sus bienes basicos, ya que detras de las

normas penales se protegen los bienes méas importantes para las personas.

Desde esta Optica, la mayoria de los ofensores no han hablado nunca con su victima ni

han tenido la oportunidad de conocer el alcance real del dafio que su accion ha provocado

42 TAMARIT SUMALLA, J.M. (Coord.) / GUARDIOLA LAGO, M.J. /ALBERTI CORTES, M./ CASADO CORONAS,
C./SUSANNE, G., La Justicia restaurativa, cit., p. 64.
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en esa persona concreta, sino que “han cometido un robo” o han “dado una merecida
paliza” y ademas han desafiado “con éxito” las prohibiciones del “establishment”. La
despersonalizacion del dafio cometido, la desvinculacién entre el delito y el sufrimiento
de la victima favorecen en muchas ocasiones la reiteracion en la comision de nuevos actos
delictivos, ya que se elimina intencionadamente la conciencia del dafio provocado a las
personas, y el delito se convierte y degrada a una mera “actividad fruto del libre albedrio”

o incluso, a veces puede responder al mero desafio de “romper normas”.

Respecto a la reparacion acordada, el contenido del acuerdo reparador, al ser voluntario
y consensual, solo puede afectar a las personas comprometidas en el acuerdo y en los
términos que establezcan voluntariamente las personas firmantes del acuerdo de
reparacion. Prevalece la voluntad de las partes y los pactos que licitamente establezcan.
En este sentido cabria admitir que el ofensor o los ofensores, de forma individual,
conjunta o solidariamente, se comprometiese 0 comprometiesen ante el ofendido/s a
realizar una actividad o entregar una cantidad en concepto de reparacion, a favor de un

tercero, si asi lo propusiera la victima y ésta fuese la voluntad consensuada de las partes.

Ahora bien, la responsabilidad por la ejecucion préctica del acuerdo, como en todo
acuerdo, incumbe a quien se compromete a realizar algo. Si en el acuerdo de reparacion
entre ofensor y ofendido, un tercero totalmente ajeno a la realizacion del ilicito penal,
adquiere algiin compromiso respecto al ofendido, ese compromiso del tercero, podemos
entender que tendra la misma fuerza obligatoria que un acuerdo o compromiso en la esfera
civil. No obstante, el acuerdo de reparacion, dada su naturaleza penal, al encontrar su
razén de ser en la compensacion de un dafio producto de una ofensa penal, en principio,
no es transmisible. En tanto que uno de los objetivos y particularidad definitoria de la
reparacion, como tercera via, es el proceso de reflexion y asuncion de responsabilidad
personal que ha de estimular en el ofensor. La materializacidn practica de la reparacion

ha de ser fruto del esfuerzo personal y de ese proceso intimo e intransferible de asuncion

4 MAGRO SERVET, V., “La Experiencia en la mediacioén penal en la Audiencia Provincial de Alicante”, en
GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N. / SANZ HEMIDA, P. / ORTiz PRADILLO, J.C. (Coords.), Mediacién un
método de? Conflictos, Colex, Madrid, 2010, p. 119.
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de las obligaciones y responsabilidades** que son consecuencia de los propios actos y que

no puede ser sustituido por nada ni por nadie.

Para concluir, el concepto de reparacion del que se parte en el presente estudio es el que
define la reparacién como una tercera consecuencia posible del delito en la misma linea
de ROXIN y que se aleja tanto de la reparacion asimilable a una pena cuando viene
impuesta coactivamente por el Juez a consecuencia del delito cometido, como de la
reparacion en tanto mera responsabilidad civil. El tipo de reparacion que se reivindica,
como nueva respuesta diferenciada ante el delito, con virtualidad de sustituir, suspender,
evitar o atenuar la pena, es aquélla que es fruto de la voluntad de los protagonistas de un
conflicto penal que han alcanzado libremente un acuerdo en ese sentido. Este acuerdo
puede ser auspiciado por la intervencidn de un profesional especializado que hace posible
el contacto y propicia el consenso en el marco de un proceso restaurativo que define un
espacio de dialogo constructivo y restaurador beneficioso tanto para las partes como para

la misma comunidad®.

3. LAREPARACION EN ATENCION A LA GRAVEDAD DEL DELITO COMETIDO

3.1. Punto de partida

La tipologia y gravedad de los delitos en los que cabe la reparacion es un tema polémico.
Un sector de la doctrina penal limita su aplicabilidad a determinados delitos, en especial,
a aquellos que afectan al patrimonio por provocar un dafio facilmente cuantificable y un
perjudicado concreto o identificable. Una opinién no compartida por ROXIN quien
defiende que la reparacion es uno de los logros del AE al hallar la férmula que permite la
aplicacion universal a todos los delitos y delincuentes.

4 MAGRO SERVET, V., en GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N. / SANZ HEMIDA, P. / ORTiz PRADILLO, J.C.
(Coords.), Mediacion un método, cit., p. 125.

4 LozANO ESPINA, F., “Emociones, justicia restaurativa y delitos de terrorismo: introduccion a la
experiencia emocional del encuentro restaurativo”, en PASCUAL RODRIGUEZ, E. (Coord.), Los Ojos del otro,
encuentros restaurativos entre victimas y ex miembros de ETA, 22 ed., Sal Terrae, Maliafio (Cantabria),
2013, p. 88.
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En este sentido, en el AE se sefialo que “la reparacion debe, en primer lugar, realizarse
a favor del perjudicado; cuando esto no sea posible, no se obtiene ningun resultado o no
es suficiente por si misma, puede tenerse en cuenta la reparacion a favor de la comunidad
(reparacion simbdlica). En su capitulo 2 se establecieron diversas maneras de llevar a
cabo la reparacion: la mas usual seria la indemnizacion por dafios y perjuicios al
perjudicado, o bien la indemnizacion a terceros. Pero también cabia su plasmacion a
través de otras prestaciones materiales como aportaciones dinerarias a instituciones
publicas, el ofrecimiento de regalos al perjudicado, prestaciones inmateriales (p.e., la
peticion de disculpas o conversaciones de conciliacion) o laborales (en especial, los
trabajos de utilidad social). Estas diferentes prestaciones de reparacion podian aplicarse
simultanea o conjuntamente, pero no deberian “suponer una carga desproporcionada o

inexigible ni para el perjudicado ni para el autor”.

Deben diferenciarse claramente dos elementos respecto a la reparacion que pueden
presentarse de forma conjunta o no. Por un lado, la posibilidad material de su realizacion
que se fundamenta, especialmente, en la voluntad de las partes. Y, por el otro, la puesta
en précticay efectividad generadora de consecuencias juridicas beneficiosas con respecto
al individuo que repara, es decir, que el ordenamiento juridico reconozca algun tipo de
beneficio (penolodgico) a la reparacion efectuada. En la presente investigacion, defiendo
que la reparacion, en principio, sin predeterminar el tipo concreto de accién reparatoria,
deberia estimarse como una opcion posible, absolutamente voluntaria, fruto de la
autonomia personal y ofrecible en todo tipo de delitos en general. Otra cosa seria la
trascendencia juridica y los posibles beneficios juridicos o penolédgicos que se

reconociesen al victimario que ha llevado a cabo una actuacién reparatoria.

En todo caso, siempre que estemos ante la reparacion configurada como una opcion
voluntaria, debera respetarse la libertad de todas las partes de participar y de implicarse
en buscar decisiones consensuadas sobre el tipo y la entidad de la posible reparacion que
se acuerde. Esta libertad de intervencion en un proceso reparador ha de ser, tanto a favor
del ofensor (sujeto actor del acto delictivo y de la reparacion) como del ofendido,
ofendidos o perjudicados (como posibles beneficiarios de la reparacion). Y la reparacién

efectuada ha de tener algun sentido positivo o utilidad para ellos y para la comunidad en
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la que viven. De esta forma la posible reparacion dependerd siempre de la voluntad de los
sujetos protagonistas del delito y su contenido reparatorio estara también determinado en
funcién del consenso alcanzado, sin establecerse aprioristicamente limitaciones para su
puesta en practica por parte del sistema. Excepto el respeto a las normas vigentes de
Derecho imperativo (civil o penal) y a los derechos inherentes a las personas.

Mencion aparte merece la cuestion relativa al reconocimiento de efectos o beneficios
juridicos a la reparacion efectuada. En este sentido, el sistema penal debe articular
mecanismos mediante los que la reparacion realizada con éxito tenga diferentes
apreciaciones y significados en funcion, en primer lugar, de la entidad del delito y, en
segundo, del grado de satisfaccion formalmente expresado por la victima o perjudicado
respecto a la reparacion recibida, ya sea material o moral, o con un efecto reparatorio total
o parcial del dafio producido por el delito. Teniendo en cuenta estos dos elementos
(entidad del delito y grado de satisfaccion del dafio) podrian articularse dos vias de cuyo
analisis me ocuparé a continuacion y que tienen como punto de partida basico la gravedad

del delito cometido.

3.2. Delitos de escasa o gravedad media

En este tipo de infracciones penales, de acuerdo con los postulados tedricos de autores
como ROXIN y las experiencias practicas comparadas, la reparacion voluntariamente
acordada y efectuada con plena satisfaccion para la victima y debidamente acreditada,
podria suponer el no inicio de actuaciones judiciales, es decir, la renuncia al ejercicio de
la accién publica por parte del Ministerio Fiscal. Para hacer posible este recurso deberia
potenciarse en el Sistema penal espafol el principio de oportunidad (reglado) para
aquellos actos cuya tipificacion penal, en abstracto, no superase un limite maximo de pena
que, como propuesta de lege ferenda, situaria en los cinco afios respecto a la pena
privativa de libertad. Y para todos aquellos casos castigados con pena de multa y de
localizacion permanente en que el victimario fuese una persona fisica y el Fiscal apreciase
la innecesariedad de la accion publica penal, dada la satisfaccion de la victima con la
reparacion efectuada y la no derivacion de perjuicios para la comunidad, o, incluso, su

satisfaccion si se hubiesen producido.
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Este principio de oportunidad se esté aplicando ya con éxito en numerosos paises y esta
demostrando ser un instrumento muy eficaz de descriminalizacion, especialmente en
aquellas conductas que revisten escasa gravedad penal. En Espafia el principio de
oportunidad se aplica en menores y en adultos se introdujo, de forma muy timida en
algunos delitos leves, tras la reforma del CP de 2015 y deberd evaluarse como evoluciona

su aplicacion préctica.

La reparacion efectuada con posterioridad al inicio de las actuaciones judiciales y a la
calificacion del Ministerio Fiscal deberia motivar la suspension del proceso judicial una
vez comprobada que la gravedad del delito, en abstracto, se sitia dentro de los limites
establecidos y la compensacion del dafio se ha llevado a cabo con plena satisfaccion para
la victima y demés perjudicados, archivando las actuaciones judiciales. Si por la
naturaleza del delito y la cuantia material del perjuicio producido estimase el Juez
conveniente seguir adelante con el proceso, podria completarse la reparacién con la pena

de dias multa, atendiendo a las caracteristicas de cada caso.

Precisamente ROXIN explica su adhesion a la idea de reparacion, porque la incorporacion
de la reparacion voluntaria al sistema de sanciones de los delitos de pequefia 0 mediana
gravedad “conjuga de forma airosa los aspectos preventivo generales y especiales con
los intereses de la victima™*®. De esta afirmacion se desprende que, en este tipo de delitos
de escasa 0 mediana gravedad, la reparacion puede convertirse en la respuesta mas
apropiada al ilicito penal cometido, sustituyendo con éxito una reaccién de cariz y
finalidad punitiva como seria la aplicacion de cualquier tipo de pena, por otro tipo de

respuesta de contenido positivo y finalidad integradora.

3.3. Delitos graves

Nos situariamos, por coherencia con el apartado anterior, en aquellos delitos cuya
gravedad superase el limite de la pena en abstracto establecido para conjugar el principio
de oportunidad. Por tanto, si indicabamos como desideratum de aplicacién del principio

de oportunidad reglado, la pena privativa de libertad hasta un limite maximo de 5 afios

4 RoXIN, C., La evolucion, cit., p. 60.
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(considerada pena grave por el articulo 33.2 CPE, que establece la clasificacion de las
penas, en funcion de su “naturaleza y duracion” en penas graves, menos graves y leves)
se trataria de hechos delictivos castigados con penas superiores a cinco afios de prision.
Estos casos, quedarian por tanto fuera de la posibilidad de aplicar el principio de
oportunidad y en consecuencia la accién penal seguiria su curso, a pesar incluso de que
se hubiese efectuado una reparacion voluntaria satisfactoria para la victima. Pero la
efectividad de la reparacion no deberia quedar sin ser valorada juridicamente, ya que la
actuacion reparatoria efectuada, con satisfaccién para la victima o perjudicados,
indistintamente del tipo de delito del que se tratase, jugaria el papel de elemento
constructivo o reequilibrante que compensaria (ya sea total o parcialmente) las
consecuencias negativas del dafio causado y podria atenuar asi la entidad de la pena. En
justa correspondencia y aunque la sancion no quedase descartada, se aplicaria una
disminucion penoldgica en forma de atenuante, pudiéndose aminorar la establecida en
abstracto en uno o dos grados. A tal fin se atenderia al esfuerzo reparatorio realizado por
el autor, la necesidad de la pena desde la perspectiva de la prevencion especial, la efectiva
reparacion realizada y, en especial, el grado de satisfaccion de la victima o perjudicados

y de la comunidad, desde el punto de vista de la prevencién general.

En este tipo de delitos, que podemos considerar como graves -tomando como medida la
pena asignada en abstracto- la reparacion efectuada con éxito y con plena satisfaccion
para la victima, podria también facilitar la suspension o la sustitucion de la pena
inicialmente prevista por otra de gravedad menor, atendiendo a la disminucién o
satisfaccion del dafio y a la voluntad reparatoria demostrada por el victimario. Autores
como VILLACAMPA ESTIARTE*, CID MOLINE 0 LAURRAURI PLIOAN,*® apoyan la
posibilidad de aplicar la mediacién entre autor y victima con el fin de facilitar un acuerdo
de reparacion incluso en delitos de carécter violento, destacando sus ventajas en este tipo

de criminalidad.

4T VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Justicia Restaurativa aplicada a supuestos de violencia de género”, RP, niim.
30, 2012, passim.

48 CID MOLINE, J. / LARRAURI, E., La delincuencia violenta. ¢Prevenir, castigar o rehabilitar?, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 36.
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Partiendo de las anteriores consideraciones, parece loable la configuracion del articulo
21.5 CP, donde se regula la circunstancia atenuante “de haber procedido el culpable a
reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento
del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”. Su amplia
configuracién y su funcién como atenuante genérica posibilita que, en principio, sea
tenida en consideracion en cualquier tipo de delito. No se exige como condicion adicional
que la reparacion coincida exactamente con la entidad del dafio causado o se compense
totalmente, ya que utiliza la expresion “o disminuir sus efectos”. Lo cual permite su
extension a cualquier tipo de delito dada la ausencia de limite cuantitativo penoldgico
alguno. De acogerse una interpretacion restrictiva de la misma, podria deducirse que, al
sefialar que la reparacion debe hacerse “a la victima”, la atenuante de reparacién quedaria
descartada en aquellos delitos en los que no existe una victima determinada y en los que
la reparacion a la victima directa del delito ya no fuese posible (homicidio o asesinato).
Pero también puede considerarse que la reparacion “a la victima”, de acuerdo con el tenor
literal del art. 21.5 es aplicable en los supuestos de victima inconcreta o difusa y quiza

incluso indirecta, en los términos de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima del delito.

A efectos del concepto de victima difusa puede argumentarse que no estamos ante la
ausencia de victima, sino que la misma no ha sido individualizada o que, incluso,
entendemos que las victimas potenciales pueden ser un ndmero indeterminado de
personas. Un ejemplo usual de este tipo de delitos con victima difusa (tomando la
definicién de RoxIN para estos supuestos) es el relativo a los delitos contra la salud
publica o contra el medio ambiente. En esta tipologia delictiva, el autor puede llevar a
cabo actuaciones de signo reparador con una significacion practica atil y compensatoria
para las potenciales victimas. En este sentido, un ejemplo puede ser el de una empresa
que vierte residuos toxicos a un rio y que, ante la situacion producida y previamente a la
celebracion del juicio oral, realice acciones reparatorias que contribuyan a reducir o
eliminar la contaminacién generada. Con esa actuacion, las victimas, numerosas e
inconcretas, de ese vertido se veran, total o parcialmente compensadas del dafio producido
disminuyendo de este modo la necesidad de pena. En estos casos, el tipo de reparacion
podria ser acordado a través de encuentros entre un representante de la comunidad

afectada y otro de la industria contaminante, ambos con capacidad bastante para tomar y
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asumir decisiones tiles sobre la entidad, tipo y efectividad de la reparacion, asi como de

las actuaciones futuras de signo preventivo.

Otro supuesto prototipico es el tréfico de drogas como delito contra la salud pablica en
que las potenciales victimas pueden considerarse reparadas mediante actuaciones del
autor de los hechos dirigidas a “disminuir los efectos” de tales hechos. Entre las acciones
que podriamos calificar de compensatorias, destacarian las actividades encaminadas a
contrarrestar las consecuencias de la accion delictiva; por ejemplo, la participacion activa
del autor en programas y actuaciones de concienciacion sobre los efectos nocivos del
consumo de drogas sobre la salud, o en campafas de prevencion o colaboracién con
centros de desintoxicacion. En estos casos es posible y favorable, tanto para la victima
difusa (la comunidad perjudicada) como para el propio autor, llevar a cabo actividades
positivas que compensen o reparen el dafio causado a la victima o victimas potenciales y,
consiguientemente, puedan estimarse merecedoras de la aplicacion de la atenuante de
reparacion del art. 21.5. Por otra parte, cabe la posibilidad que la persona que actie en
representacion de la victima difusa o comunidad afectada prefiera que el acusado realice
una actuacion concreta en beneficio de un tercero o de una entidad sin &nimo de lucro si

asi lo acuerdan las dos partes.

De tratarse de un delito de asesinato u homicidio en grado de consumacién, no sera
posible la reparacidon directa a la victima, ni a titulo pdstumo ni en memoria de la persona
fallecida, ante la imposible prestacion de su consentimiento. Y, ademas, como destaca
QUERALT JIMENEZ, la vida es el bien juridico cuya proteccion esta fuera de toda duda*.
No obstante, el autor del delito podria llevar a cabo alguna actuacion de signo reparador
que beneficiara a las victimas indirectas (hijos, esposa, padres y familiares del difunto)
siempre que estuviesen de acuerdo en recibir o admitir esa reparacion, aunque sea moral.
A titulo de ejemplo, pueden traerse a colacion los encuentros restaurativos entre victimas
y ex miembros de ETA condenados por delitos de asesinato, relatados por PASCUAL

RODRIGUEZ Yy los demas mediadores del Programa®.

4% QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espafiol, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 39.
0 PASCUAL RODRIGUEZ, E., “La preparacion del encuentro entre las personas que han sufrido la violencia
de ETA y quienes la causaron”, en PASCUAL RODRIGUEZ, E. (Coord.), Los ojos del otro. Encuentros
restaurativos entre victimas y ex miembros de ETA, 22 ed., Sal Terrae, 2013, pp. 13 ss.
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Si dentro de un concepto amplio de victima entendemos que se incluye también a las
victimas indirectas, tal como contempla la Ley 4/2015, podria estudiarse la aplicacion de
la atenuante de reparacion o la obtencidn de algun tipo de beneficio penitenciario a favor
del autor del delito que hubiese llevado a cabo una actuacion de contenido reparador que
pusiera de manifiesto el esfuerzo reparador efectuado. En Estados Unidos existe un
Programa de mediacion®® en carceles de alta seguridad que se activa en delitos muy graves
y violentos en los que, si los familiares de las victimas de homicidio o asesinato lo
solicitan, se facilita una entrevista conducida por un mediador entre el autor de esos
hechos que cumple su condena, muchas veces de cadena perpetua o incluso a la espera
de la ejecucion de la pena de muerte, y los familiares de la victima. En no pocos de estos
casos, se ha acreditado que el mero hecho de poder hablar con el autor de esos atroces
delitos ha supuesto para los perjudicados un alivio psicoldgico, de signo positivo, que
contribuye a la superacion del trauma por la pérdida violenta de un ser querido. En un
buen nimero de encuentros que podemos calificar como de “moral o psicoldgica y
parcialmente reparadores” para los perjudicados, no se deriva, en cambio, ningun
beneficio penoldgico para los autores, aunque en ocasiones valoran una mayor
tranquilidad personal, especialmente, cuando el autor vive con arrepentimiento presente

actos criminales provocados en un momento o etapa anterior de su vida.

Volviendo a nuestro sistema penal, la reparacion del dafio se regula, de forma amplia,
como atenuante genérica de posible aplicacién, en principio a todos los supuestos, con las
limitaciones mencionadas. Esto es, la reparacion ha de efectuarse a la victima, ya sea de

forma directa o indirecta y la victima o perjudicados han de considerarse compensados.

En definitiva, la reparacion deberia ser una opcion posible en todo tipo de delitos y sus
efectos juridicos graduables y distintos en funcion, tanto de la entidad de la reparacion
efectuada como de la gravedad y naturaleza del delito. De hecho, la atenuante genérica
del art. 21.5 no excluye de su potencial aplicacion a ningun tipo especifico de delitos. Asi
en un delito de gravedad escasa 0 media, una reparacion satisfactoria, podria suponer la

no incoacion del expediente o el archivo de las actuaciones penales ya iniciadas. Y, sin

51 Caso de mediacion penitenciaria en caso de violacién y asesinato en céarcel de EEUU (en linea:
https://www.youtube.com/watch?v=EH740M8KW80).
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embargo, en un delito grave actuaria como circunstancia atenuante de la pena que
disminuiria su entidad e, incluso, podria facilitar su suspension, condicionada al
cumplimiento de alguna medida que impusiera el Juez en funcion del caso, de la persona

0 personas afectadas y de las circunstancias del hecho.

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO: ESPECIAL ATENCION A SU NATURALEZA

JURIDICA

La comision de un delito puede ocasionar un dafio patrimonial u otro tipo de dafios
personales a la victima y a otros perjudicados, ya sean personas fisicas o juridicas. Como
hemos visto en el epigrafe anterior, mediante la mera imposicion de la pena no se resarce
el dafio causado al perjudicado, sino que simplemente se inflige un castigo al ofensor en
respuesta al delito cometido. Por ello, junto a la penay con la finalidad de resarcir el dafio
provocado por el delito, se prevé la responsabilidad civil. Segin MIR PuiG la
responsabilidad civil supone que “el autor de un delito debera reparar el dafio econémico

causado o indemnizar los perjuicios mediante e/ pago de una cantidad” >

, ya que como
destaca QUINTERO OLIVARES, los delitos ademas de generar responsabilidad penal, son
fuente de obligaciones y producen responsabilidades civiles reparadoras® y asi queda

establecido en nuestro CP*4,

Las finalidades que persiguen también son distintas, ya que las sanciones penales se
dirigen a tutelar el interés publico; la responsabilidad civil en cambio se orienta a tutelar
intereses privados. La pena es un castigo que se impone al culpable por haber infringido
un precepto penal, tiene caracter sancionador y va dirigida al autor del hecho ilicito. La
responsabilidad civil, en cambio, se focaliza en el perjudicado y tiende a remediar el dafio
causado. En este punto la reparacion voluntariamente acordada entre infractor y victima

es doblemente eficaz ya que reiine ambas caracteristicas y ventajas. Por un lado, facilita

2 MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 48 ss.

%3 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General, 52 ed., cit., p. 735.

4 El art. 109.1 del CPE dicta : “La ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito obliga a reparar
en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados™. Por otra parte, en el art.
116.1 CPE se indica: “Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si
del hecho se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos 0 mas los responsables de un delito, los jueces o
tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno”.
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la tutela del interés publico de la sociedad afectada que recupera el orden y la paz truncada
al compensarse el dafio causado, reforzando indirectamente el valor protector y
pedagdgico del ordenamiento penal, cuyos preceptos han hecho posible la reparacion del
dafo causado. Facilita que el ofensor asuma su responsabilidad en el hecho, ofreciendo
una respuesta paliativa a las consecuencias de sus actos y esforzandose en hacer efectivos

Sus compromisos.

La pena tiene un carécter personalisimo, solo es imponible al autor del hecho ilicito. No
puede, por tanto, afectar a alguien diferente del autor de la infraccion del precepto penal
impidiendo asi su transmision a terceros. Por el contrario, la reparacion derivada de la
responsabilidad civil puede ser satisfecha por una tercera persona distinta a la que realizé
el hecho productor del dafio ya que, al orientarse al perjudicado, éste ve satisfecho
igualmente su interés, aunque sea un tercero quien repare. Al no ser personal, la
responsabilidad civil es transmisible. Del caracter personalisimo de la responsabilidad
criminal se deriva también la imposibilidad de cumplimiento solidario entre los participes
de la infraccion penal, que si esta previsto para la satisfaccion de la responsabilidad civil

derivada del delito.

Siguiendo a MIR PuIG® en la mayoria de las legislaciones la responsabilidad civil queda
regulada por leyes civiles y su imposicion acontece en un proceso civil distinto al proceso
penal. En Espafia, el mismo CP regula la responsabilidad civil derivada del delito y ésta
puede ventilarse en el mismo proceso penal. Sin embargo, el perjudicado puede optar
también por exigir dicha la responsabilidad ante la jurisdiccion civil, tal como se dispone
en el art. 109.2 del CPE.: “El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la

responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil”.

Como recuerdan GRACIA MARTIN / BOLDOVA PASAMAR / ALASTUEY DOBON,
tradicionalmente, “las penas y las medidas de seguridad no son las Unicas consecuencias
juridicas del delito, sino que también lo es la obligacion de reparar los dafios y perjuicios,

patrimoniales o0 morales causados por el hecho delictivo” %6, Segun estos mismos autores,

% MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 48 ss.
56 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 37 y ss.
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de la comision de un delito (incluido un delito leve, antigua falta) se deriva la
responsabilidad penal, y, ademas, si se han originado dafios y perjuicios, generara la

denominada “responsabilidad civil ex delicto”.

Se desarroll6 una rica polémica acerca de si su naturaleza era civil, penal o mixta. No
obstante, en la actualidad la doctrina es practicamente unanime y coincidente sobre su
naturaleza civil, ya que tanto la responsabilidad misma como los preceptos que la regulan,
tienen naturaleza civil®’, a pesar de que algunos de estos preceptos se enmarquen dentro
del Derecho penal. En este sentido HORTAL IBARRA destaca que tanto la doctrina civilista
como penalista y procesalista defienden mayoritariamente la naturaleza civil de la
responsabilidad civil derivada del delito, alegando que su fundamento esté en el dafio

causado y no en el delito cometido®8,

En este punto, sostiene MIR PuiG que la inclusion en el CP es coherente con la
consideracién de la responsabilidad civil como un tercer instrumento de la politica
criminal, junto a las penas y las medidas de seguridad®®. En la préctica, el Derecho vigente
condiciona ciertos efectos penales (como la atenuacién de la pena) a la satisfaccion por
el culpable de sus responsabilidades civiles, siquiera sea junto a otras condiciones. A
menudo, como destaca el citado autor, en los delitos poco graves puede incluso tener
mayor eficacia intimidatoria la responsabilidad civil que la penal. Y ello esté justificado,
atendiendo a la consolidada tendencia a contemplar la reparacion econémica del dafio
causado como una de las exigencias que impone una adecuada consideracion de la victima
-y no solo del delincuente- en tanto protagonista -involuntario- del delito. Como concluye
MIR PuiG “la Politica Criminal no deberia preocuparse tUnicamente del delincuente, sino
también de dar satisfaccion a la victima”, siendo aconsejable incluso “ir mas lejos y
permitir la sustitucion de penas pecuniarias o de otro tipo por prestaciones de reparacion
a la victima” en sintonia con los pasos dados en este sentido en el CP de 1995%. En

opinién de GRACIA MARTIN / BOLDOVA PASAMAR / ALASTUEY DOBON, una razén

5" El art. 1.089 del Cddigo Civil enumera, dentro de las fuentes de las obligaciones civiles, “los actos y
omisiones ilicitos 0 en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”.

% HORTAL IBARRA, J.C., “La naturaleza juridica de la responsabilidad civil ex delicto: o como “resolver”
la cuadratura del circulo”, InDret, nim. 4, 2014, p. 11.

% MIR PuUIG, S., Derecho Penal., cit., p. 48.

8 MIR PuUIG, S., Derecho Penal., cit., p. 49.
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historica se encuentra en el origen de la regulacién de la responsabilidad civil ex delicto
en el CP al tener lugar la codificacion penal antes que la civil, y se ha mantenido hasta

hoy, fundamentalmente, por consideradores politico-criminales®’.

Aunque el art. 1092 del Codigo Civil remite al CP respecto a las “obligaciones civiles
que nazcan de los delitos o faltas”, los preceptos del CP a los que hace referencia
pertenecen al Derecho privado. La obligacion de resarcir el dafio es “una obligacion
civil”. Los preceptos del CP no hacen mas que desarrollar el contenido de los art. 1.092 y
ss. del CC. HIRscH nego el caracter de pena a la reparacion civil, entendiendo que “pena
y resarcimiento civil son dos cosas distintas y no manipulables a través de un cambio de
etiquetas”. En su opinion, el derecho de resarcimiento del dafio, es decir, la parte civil del
hecho se refiere a la reparacion del dafio material y eventualmente moral causado al autor
mientras que la pena supone afiadir un mal ulterior®. Por otra parte, la diferente naturaleza
de la responsabilidad civil y de la penal queda patente cuando se compara el sentido de
ambas: la pena se prevé siempre como consecuencia de la infraccién de la norma que
prohibe la realizacion del delito, en cambio la responsabilidad civil no exige,
necesariamente, la infraccion de la norma que prohibe delinquir. Asi, mientras que es
inconcebible la imposicion de una pena sin una actuacion penalmente tipificada como
antijuridica, el CP establece la responsabilidad civil para sujetos que ni siquiera han
intervenido en la realizacion del hecho (como los duefios de las cosas salvadas, por otro,
en estado de necesidad justificante, a costa de otros bienes ajenos, o los responsables

subsidiarios previstos por la ley).

Igualmente, si bien la pena implica un castigo por la infraccion de la norma, la
responsabilidad civil no juega el mismo papel de la pena, sino que supone la reparacion
del dafio causado con el objetivo de restablecer la situacion anterior al dafio. El deber de
reparar se impone a la persona que ha causado el dafio en determinadas circunstancias,
pero también en algunos otros casos, como en el supuesto del estado de necesidad en que

una persona puede resultar beneficiada por el dafio ajeno. Por otra parte, la ley prohibe la

61 GRACIA MARTIN, L./ BOLDOVA PASAMAR, M.A. / ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado, cit., pp. 38 ss.
62 HIRscH, H.J., “La cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas”, ADPCP, tomo
46, Fasc/mes 3, 1993, p. 281.
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realizacion de acciones delictivas y la pena solo puede imponerse a aquellas personas que
infringen tal prohibicion, en cambio las normas que establecen la responsabilidad civil no
tienen el objetivo, en puridad de prohibir a los responsables civiles la causacion del dafio
patrimonial o moral antes de que se produzca, sino determinar que persona 0 personas

han de asumir el dafio una vez ya producido y en que medida deben repararlo .

MIR PuIG, destaca que “la utilizacion politico-criminal de la responsabilidad civil
derivada del delito, que resulta conveniente, no ha de oscurecer la naturaleza conceptual
de esta clase de responsabilidad. Se trata, como su mismo nombre indica, de una
responsabilidad de caracter civil”. Pero finalmente afiade que “puede resultar oportuno
contemplar la responsabilidad civil desde el prisma de los intereses de la Politica
Criminal, como un arma civil a utilizar en el tratamiento del delito”®. En esta Gltima
afirmacion puede adivinarse una via de acercamiento, o al menos, una separacion menos
radical entre Derecho civil y penal en algunos puntos.

Entre estos puntos de contacto, destaca evidentemente la reparacién a la victima que
puede tener efectos tanto sobre aspectos civiles -como la compensacién econdémica que
puede recibir la victima y la renuncia de la victima a reclamar la responsabilidad civil, si
ya ha sido o se siente reparada- como en el ambito penal, ya que la efectividad de la
reparacion, segun nuestro propio CP, puede ser considerada como una atenuante, ya sea
genérica (art. 21.5 CP.), especifica en determinados delitos (arts. 319, 321, 325, 332 CP.),
puede también propiciar la suspension de la pena privativa de libertad (art. 84.1 CP.) E
incluso la participacion en Programas de reparacion puede suponer un adelanto en la
concesién de la libertad condicional por parte del Juez de Vigilancia Penitenciaria, de
forma excepcional en determinadas circunstancias (art. 90.2 CP.). En esta linea,
QUINTERO OLIVARES subraya los efectos penales vinculados a la reparacion civil del
dafio, tanto en la determinacién de la pena (atenuante de reparacion) como en su ejecucion
(suspension de la pena privativa de libertad) o en la propia rehabilitacion de la persona
privada de libertad. De lo cual deduce que la naturaleza, fundamento y funcién de la

responsabilidad civil ya no es puramente civil®®.

8 MIR PuIG, S., Derecho Penal, cit., p. 50.

 MIR PuIG, S., Derecho Penal, cit., p. 51.

8 QUINTERO OLIVARES, G. / CAVANILLAS MUGICA, S. / DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E., La
Responsabilidad Civil «Ex Delicto», Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 16 ss.
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HORTAL IBARRA profundiza en esta misma direccion y defiende que, més alla de la
naturaleza esencialmente civil de la reparacion civil ex delicto, el legislador penal ha
vinculado a su incumplimiento diversas consecuencias negativas para aquella persona
que, habiendo sido declarada culpable, no atiende voluntariamente a la responsabilidad
civil derivada del delito cometido. Por ello, HORTAL IBARRA defiende que la
responsabilidad civil delictual cumple, ademas de una fundamental ‘“‘funcion reparadora-
compensadora, una funcién preventivo disuasoria en la medida en que se incentiva la
reparacion de la victima”. Cumple esta funcion mediante la pérdida de una serie de
beneficios como son, en primer lugar, la disminucion de la responsabilidad penal por la
aplicacion de la atenuante genérica de reparacion del dafio, en segundo lugar, la
posibilidad de evitar el ingreso en prision por aplicaciéon de la suspension de las penas
privativas de libertad de hasta dos afios, o el posible disfrute de un régimen de
semilibertad (tercer grado) o de la libertad condicional®. El citado autor considera
pertinente que perviva la vieja polémica acerca de la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil ex delicto, en cuanto se trata de una institucion dirigida a la
reparacion del dafio producido a raiz de un ilicito penal. De ahi que ponga de relieve la
“imbricacion penal” de la responsabilidad civil ex delicto, cuestionando su “sacrosanta
pureza civil” y defendiendo a su vez la existencia de un interés juridico-publico que

trascenderia a las partes en conflicto®’.

Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, mencionar brevemente, que
la LO 5/2010 regula un catalogo cerrado de delitos legalmente previstos, estableciendo
que la responsabilidad penal de la persona juridica no sustituye la de la correspondiente
persona fisica, sino que &mbas se acumulan. MIR PUIG entiende que esta reforma consagra
“un modelo de heterorresponsabilidad” de la sociedad, es decir de responsabilidad de la
empresa por el delito cometido por la persona fisica que actGa en su nombre o
representacion. Para establecer dicha responsabilidad, el delito ha de haber sido cometido,
en todo caso, por una persona fisica vinculada a la persona juridica y ademas ha de haber
sido realizado en provecho de la sociedad. Se ha establecido un sistema de doble via para

la imputacion de la responsabilidad en estos casos. Por una parte, la imputacion de

 HORTAL IBARRA, J.C., InDret, nim. 4, 2014, p. 16.
57 HORTAL IBARRA, J.C., InDret, nim. 4, 2014, p. 18.
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aquellos delitos cometidos en nombre y en beneficio de la persona juridica por las
personas fisicas que tienen el poder de representacion de la persona juridica (art. 31 bis,
1 a) CP). Esta norma prevé un supuesto de responsabilidad objetiva por la actuacién de
otro. La persona juridica no responde por delitos cometidos por ella, sino por sus
representantes legales. Por otra parte, se establece la responsabilidad por delitos
cometidos por personas sometidas a la autoridad de quienes tienen poder de
representacion de la persona juridica, por no haberse realizado el debido control sobre los
autores de los delitos (art. 31 bis, 1 b) CP)%,

5. RECAPITULACION

La figura de la reparacion ha cobrado un creciente protagonismo en los ultimos afios y ha
quedado recogida en la mayoria de los Cddigos penales europeos, reconociéndole
conscuencias juridicas que potencian su valor y profundizan en el concepto de tercera via
del Derecho penal, ya avanzada en capitulos anteriores. Es interesante plantearse la
posibilidad de abrir la oportunidad de la reparacion, sin limitaciones previas vinculadas
al tipo de delito o a su gravedad. De hecho, el CP no define el concepto de reparacion, ni
limita su alcance, ni su aplicacion o sus consecuencias en funcion de la tipologia delictiva.
Por ello, podria deducirse que, en principio, su contenido y concrecion es amplia y que
su aplicabilidad es general, no quedando circunscrita o delimitada a determinados delitos,
sin perjuicio de que luego sea inaplicable en funcion de las personas o de las

circunstancias concretas del caso.

En esta misma linea, destacar la entidad y la amplitud de miras con que se regula la
reparacion, por ejemplo, en el art. 21.5 del CP cuando la contempla como una
circunstancia atenuante, sin limitar o constrefiir su alcance en funcion de su contenido
concreto. Con lo cual puede desplegar sus efectos tanto si se lleva a cabo una reparacién
total, como parcial, material o incluso moral. En todo caso debe entenderse que si tiene
eficacia reparadora es porque la victima asi lo admite, esta de acuerdo con el tipo de
reparacion efectuada y le confiere ese valor.

% MIR PUIG, S., Derecho Penal, cit., pp. 839 ss.
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Por otra parte, también se han tratado de exponer las diferencias entre la reparacion y la
responsabilidad civil, ya que entiendo tienen naturaleza distinta y a veces funciones, y
finalidades diferentes, e incluso pueden ser asumidas por sujetos distintos. Con ello no se
prejuzga que en muchas ocasiones la entidad de la reparacion efectuada y acordada entre
victima y victimario pueda sustituir o incluir la responsabilidad civil, o que la victima
pueda darse por satisfecha y renunciar a la responsabilidad civil, si la entidad de la
reparacion ha sido para ella satisfactoria y entiende que no precisa la reclamacion de la

responsabilidad civil que pudiera haber derivado del delito cometido.
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CAPITULO IV.
TOMA DE POSTURA

1. ROLES DE LA VICTIMA Y EL VICTIMARIO TRAS LA COMISION DEL DELITO

Siguiendo la formula dialéctica de HEGEL, “la violencia es anulada con la violencia”,
entendiendo que la segunda es una anulaciéon de la primera violencia. La pena es la
negacion del delito y como tal afirmacion del Derecho (teoria de la retribucion juridica)?.
Por tanto, si la infraccion de la norma se entiende, sobre todo como una negacion del
Derecho, la imposicién de la pena actta, segun HEGEL y su teoria de la retribucion
juridica, como una reafirmacion del ordenamiento vulnerado. Con esta construccion
tedrica pierde importancia el dafio sufrido por la victima concreta, que se diluye en lo que
se considera un perjuicio para los intereses generales que representa el Estado y que por
ello reacciona a través del Derecho penal que es el instrumento a través del cual pone en
funcionamiento su monopolio sancionador y punitivo. Segin ROCHE, la Justicia
Retributiva supone un enfoque tedrico basado en el deber y en una mirada retrospectiva?.
Aunque no debe olvidarse, respecto al paradigma retributivo tradicional, que su enfoque
preventivo también tiene una vision prospectiva que le orienta, en este aspecto, hacia el

futuro, coincidiendo con la JR en esa mirada con interés en posibles futuras repercusiones.

Respecto a la asuncion de roles en el Derecho penal, si el Estado asume el papel de
perjudicado frente al acusado o autor, cabe preguntarse ¢qué funcion les queda a las partes
protagonistas del hecho delictivo y, en especial, ¢cual es el papel que desempefa la
victima en el Derecho penal? Frente a esta asuncion de papeles por parte del Estado,
dejando en segundo plano a los auténticos protagonistas del acto delictivo, se han alzado
voces como la de RoxIN que defienden la subsidiariedad del Derecho penal como ultima
de las medidas protectoras a considerar y uUnicamente aplicable cuando fallen otros

medios de solucion, actuando como Ultima ratio con una mision de proteccién subsidiaria

1 HEGEL, G.F.W., Filosofia del Derecho, publicado por primera vez en 1821 (trad. MENDOZA de MONTERO,
A.), 5% ed., Claridad, Buenos Aires, 1968, p. 104.

2 ROCHE, D., “Retributive and restorative justice”, en JOHNSTON, G. / VAN NEss, D.W, Handbook of
Restorative Justice, Willan Publishing, Devon, 2007, p. 77.
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de bienes juridicos®. Incluso mas alla, CHRISTIE critica al Derecho penal por producir una
“expropiacion del conflicto”, cuyos titulares se convierten en agentes ajenos a la forma
de resolver un conflicto que les pertenece®. El sistema penal se apropia de un conflicto,
desplazando a sus auténticos protagonistas. CHRISTIE entiende que los sistemas de justicia
formalizados de los paises industrializados, a diferencia de lo que ocurre en otras
comunidades humanas, hacen que los conflictos se conviertan en socialmente invisibles,
sobre todo respecto a la victima, que se ve sometida a un proceso penal y muchas veces
no tiene ni la oportunidad de conocer a su agresor. Respecto a los ofensores, el sistema
les priva de la posibilidad de exponer sus motivos, de ser escuchados y de la posibilidad
de ser perdonados. CHRISTIE propone la devolucion del conflicto a sus auténticos titulares,
lo que implica disponer de tribunales de proximidad, orientados hacia el interés de las
victimas y en los que la respuesta al delito se base prioritariamente en acciones restitutivas

a cargo del ofensor®.

Como sefialan MuNoz CONDE / GARCIA ARAN, hablar del Derecho penal es hablar, de
una forma u otra, de violencia. Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa
y violenta es también la forma en que el Derecho penal soluciona estos casos®. En este
sentido, ROCHE comenta que el castigo equivale al dafio causado por el crimen solo en el
sentido mas general de que, tanto el crimen como el castigo, pueden ser experiencias muy
dolorosas para sus protagonistas’. Por otra parte, ROXIN proclama la necesidad de
reformar el actual sistema de sanciones, debiendo enfocarnos hacia un “nuevo sistema
sancionatorio socialmente constructivo y variadamente polifacético”. ROXIN considera
que la pena privativa de libertad ha quedado superada y que deberia imponerse solo en
los delitos mas graves: “la pena privativa de libertad es un factor que tiende a

incrementar antes que a prevenir la criminalidad .

3 RoxIN, C., Derecho penal, cit., p. 65.

4 CHRISTIE, N., “Conflicts as property”, British Journal of Criminology, vol. 17 (1), 1977, p. 2.

5 CHRISTIE, N., British Journal of Criminology, vol. 17 (1), 1977, p. 3.

® MuRNoz CoNDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho penal, cit., p. 29.

" ROCHE, D., “Retributive”, en JOHNSTON, G. / VAN NESss, D.W, Handbook of Restorative Justice, cit., p.
79.

8 RoxIN, C., Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal (trad. GUERRERO PERALTA, O.),
Rubinzal-Culzoni Editores, Sanfa Fe (Argentina), 2007, pp. 200 s.
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Ante esta realidad, ¢Es posible reconocer un papel més destacado a los auténticos
protagonistas del delito que son la victima y el victimario en el momento de determinar
las conscuencias del acto delictivo? ¢Cabe profundizar en la basqueda de formulas mas
centradas en las necesidades de reparacion y en la pacificacion que en la violencia? ¢ Cudl
es la ciencia o disciplina que se ocupa de escuchar y reivindicar las necesidades de la
victima? ¢ Existe algun sistema que reconozca el protagonismo de las victimas y que, a su

vez, promueva la capacidad de reflexion y de responsabilizacion del victimario?

1.1. La victima recupera protagonismo

Siguiendo a ALLER, el estudio de la victima plantea la incognita de determinar quién es.
En primer lugar, se considera victima aquella persona que fue sometido a una situacion
aparentemente injusta, siendo el objeto material personal, el sujeto pasivo del delito y el
titular del bien protegido por la norma penal. En segundo lugar, el concepto de victima se
asocia al ser vivo por la necesidad de identificar al perjudicado y atribuir correctamente
el reproche y la posibilidad de reconstruccion individual y social®. Segun este mismo
autor, no es necesario darse cuenta del propio sufrimiento para ser victima, pero si que
exista “dafio, menoscabo y sometimiento a otra persona”'®. VILLACAMPA ESTIARTE /
CeREzO DoMINGUEZ / GOMEZ GUTIERREZ defienden que conocer el perfil de la victima
es un elemento fundamental ya que permite conocer el riesgo de victimizacion de una
personay delmitar las victimas méas vulnerables en delitos concretos. Segun estas mismas
autoras para determinar el perfil concreto de victima es imprescindible conocer los

factores de riesgo o las predisposiciones victimales®?.

Como vimos en el epigrafe anterior y subraya RODRIGUEZ MANZANERA, Ilama la atencion
el desinterés general hacia la victima de las ciencias penales a lo largo de la historia. “El
criminal es estudiado, protegido, tratado, clasificado, sancionado, auxiliado en tanto que
a la victima escasamente se la menciona” 2. En muchos casos, la victima, como afirma

HASSEMER, es tomada en cuenta principalmente desde el punto de vista del autor del

® ALLER, G., El Derecho, cit., p. 49.

10 ALLER, G., El Derecho, cit., p. 49.

1 VILLACAMPA ESTIARTE, C./ CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccidn, cit., p. 26.
2 RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia, 32 ed., Porrua, México, 2005, pp. 3 ss.
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delito, constituyendo un mero punto de referencia de la intervencion estatal y de la
exigencia de responsabilidad penal frente al autor'3. La posicion de la victima en el
Derecho penal y en el proceso penal se ha caracterizado por su participacion escasa 0
parcial en cuestiones de poca trascendencia. La persecucion de los delitos solo se hace
depender de la denuncia o querella de la victima en supuestos de poca relevancia. En la
mayoria de los casos es la autoridad judicial correspondiente la que tiene el poder de
decidir sobre la instruccién y sobre la acusacion, aunque la victima puede participar mas
activamente, personandose como acusacion particular mediante la presentacion de una

querella.

La victima tradicionalmente ha quedado relegada en un segundo plano, ya que el proceso
penal otorga un mayor protagonismo al imputado. Desde otra perspectiva, si se examinan
los fundamentos penales de la participacién de la victima en el control social penal frente
al ofensor, el sistema penal disocia la unidad delincuente-victima propugnada por la
criminologia. Segin HASSEMER, en el Derecho penal la victima queda neutralizada,
limitada a participar como testigo en el esclarecimiento del hecho y con escasos derechos
respecto a la conformaciéon del proceso. ALLER, por su parte, constata la constante
evolucidn del concepto de victima que, desde un punto de vista cientifico, entiende que
es la persona que sufre injustamente por la conducta criminal de otra persona que ha
atacado un bien juridico de su esfera de derechos individuales. Con ello se acota el campo
de la victima al espectro de proteccion de la norma, en cuanto esta debe tutelar los bienes

juridicos esenciales penalmente relevantes*.

Desde una mirada retrospectiva, no siempre la victima ha tenido un papel secundario,
sino que esta limitacion actual de su rol responde, en parte, a un elaborado proceso de
reaccion frente a una omnimoda y distorsionadora potestad de venganza, adjudicada a la
victima y a sus familiares en las sociedades mas rudimentarias. La ofensa inferida
otorgaba una especie de legitimacion a la victima para actuar contra el agresor en nombre
de su concepcion individual de justicia. Esta accion, alentada por el animo de venganza,

era muchas veces desproporcionada y no cerraba el conflicto, sino que podia

13 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., pp. 89 ss.
14 ALLER, G., El Derecho, cit., p. 51.
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desencadenar una serie de ataques y contraataques que convertian a los agraviados en
agresores y viceversa. La escalada del conflicto alteraba la paz social de la comunidad y
originaba frecuentes episodios de violencia entre grupos familiares que podian
perpetuarse a lo largo de varias generaciones. La ley del Talién delimit6 la reaccion
punitiva del afectado y de su grupo familiar, e introdujo un intento de equiparar la entidad

del castigo-venganza a la gravedad de la accion lesiva cometida.

El siguiente paso fundamental consistié en reducir el protagonismo de la victima en la
gestion posterior al delito y adjudicar a los mecanismos de poder de la comunidad
(asamblea de vecinos, magistrados, juntas, concejos, reyes...) la exclusividad de decidir
qué era delito, quién era delincuente y cual seria la pena imponible. La aplicacion del
castigo les quedaba también reservada, convirtiéndose asi en titulares unicos del control
social formal que dejaba de estar en manos de los particulares, directa o indirectamente,
afectados. Como sefiala ALASTUEY DOBON el nacimiento y desarrollo del Derecho penal
supone el fin de las formas de justicia privada asumiendo el Estado el ius puniendi en
exclusiva lo que conlleva, a su vez, el inicio del abandono de la relevancia de la figura de
la victima. La reaccion del Estado frente al delito lo relaciona directamente con el

victimario y la victima cae en el olvido, iniciandose su proceso de neutralizacion®®.

RODRIGUEZ MANZANERA, destaca como basica la distincion del Derecho Romano entre
los delicta de persecucion privada y los crimina perseguidos de oficio. Se entendia que
los crimina ponian en peligro a toda la comunidad, mientras que los delicta afectaban a
particulares y solo de forma indirecta producian una alteracion social'®. Progresivamente,
cada vez, mas delicta se convirtieron en crimina, hasta llegar al monopolio de la accién

penal por parte del Estado, con lo cual la victima pasaba a un plano muy secundario.

El Derecho penal moderno se caracteriza por el imperio del principio de legalidad, el
monopolio del Estado en la reaccion penal y la consiguiente neutralizacion®’ y pérdida de

protagonismo de la victima. El Estado se convierte en detentador del monopolio de la

15 ALASTUEY DOBON, M.C., La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, Tirant lo
Blanch, Valencia 2000, p. 36.

16 RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia, cit., pp. 6y 7.

" HASSEMER, W. / MUR0z CONDE, F., Introduccidn, cit., pp. 29 ss.
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reaccion penal, correspondiéndole en exclusiva la realizacion violenta del interés de la
victima a la que se le prohibe castigar por si misma la lesion de sus intereses. La
regulacién de la legitima defensa supone la consagracion de este sistema: a la victima que
es atacada antijuridicamente, se le reconoce la posibilidad de reaccionar para defenderse
y Unicamente con ese objetivo de defensa puede lesionar al agresor, pero la ley exige
observar los limites de la inevitabilidad, necesidad y proporcionalidad de la defensa y
solo durante el tiempo que dura la conducta agresora. Si la victima traspasa estos limites
infringe la ley, pudiendo aspirar tan solo y de forma excepcional a que su comportamiento
sea exculpado o atenuado, en la medida en que haya actuado bajo los efectos del miedo o

del trastorno emocional provocado por la situacion®®,

Incluso la criminologia tradicional, bajo distintas teorias, se ha ocupado casi en exclusiva
del estudio del delito y del delincuente. Como nos recuerda GIMENEZ SALINAS, en los
ultimos cincuenta afios se ha producido un movimiento importante y encomiable en
defensa de los derechos humanos de los ofensores y de la necesidad de mejorar el
tratamiento penitenciario®. Pero la atencion dedicada a la figura de la persona agraviada
no ha obtenido, hasta ahora, un paralelismo similar respecto al interés despertado por el
ofensor. La victima, sus angustias y necesidades psicologicas y materiales parecen haber
quedado relegadas a un segundo plano. En esta misma linea, CEREZO DOMINGUEZ
denuncia la escasa o nula consideracion de las victimas en la elaboracion de las leyes
penales?’. Desde otra perpectiva Rios MARTIN sefiala que el enjuiciamiento penal y la
condena puede ser Util para la victima, ya que la autoridad reconoce el dafio sufrido y se
castiga la conducta ilegal del agresor, pero la sentencia per se no llega a satisfacer las
necesidades emocionales de la victima, esto es, la sentencia “en si misma no es

suficiente 2L,

18 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 93.

19 GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, E., “La mediacid i la reparacion. Aproximacié a un model”, en ROSSNER,
D./GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, E. / EQUIP DE MEDIACIO DEL DEPARTAMENT DE JUSTICIA, LOPEZ BARIA
DE QUIROGA, J. / BERISTAIN IPIRA, A., La Mediaci6 penal, JiS, nim. 19, CEJFE, Generalitat de Catalunya,
Barcelona 1999, pp. 70 ss.

20 CEREZO DOMINGUEZ, A., El protagonismo de la victima en la elaboracién de las Leyes penales, Tirant
lo Blanch, Valencia 2010, passim.

21 Rios MARTIN, J.C., Biografia de la reconciliacion. Palabrasy silencios para sanar la memoria, Comares,
Granada, 2019, p. 49.
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Pese a esta reconocida relegacion historica de la figura de la victima, en las ultimas
décadas ha ido adquiriendo una presencia creciente en general y méas destacada en ambitos
concretos como por ejemplo en el Derecho penal vial, tanto en la reforma de 2007, como
en la de 2019. Como sefiala HORTAL IBARRA, el legislador se ha referido indirectamente
a este tipo de victimas en las respectivas exposiciones de motivos e incluso sus
representantes intervinieron activamente en las preceptivas comisiones parlamentarias en

la fase prelegislativa??.

En esta linea de progresivo reconocimiento del papel de la victima y del interés por
satisfacer sus necesidades debe enmarcarse la Directiva 2012/29/ UE del Parlamento
Europeo por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos. En transposicion de dicha Directiva, en Espafia se
aprobo la Ley 4/2015 del Estatuto de la victima del delito, que como reza su preambulo,
parte del reconocimiento de la dignidad de las victimas, la defensa de sus bienes
materiales y morales y del conjunto de la sociedad. El Estatuto contempla un amplio
abanico de derechos y posibilidades a las victimas de delito, tanto en el plano procesal
como en el plano mas tuitivo y protector. No se pretende regresar al concepto primitivo
de Justicia privada ni de estimular la venganza personal y la aplicacion de la justicia por
propia mano. Se trata de reconocer el papel protagonista de la victima, de tener en cuenta
el dafio concreto sufrido, las carencias producidas a raiz del delito, la posibilidad de ser
reparada en la medida de las necesidades que requieren ser compensadas y que la propia

victima pueda expresar directamente cuéles son esas necesidades.

Por otra parte, como sefialaba HASSEMER, la evolucion del papel de la victima lleva a la
criminalizacién de conductas dafiosas sin una victima individualizada o con una victima
diluida en el seno de la sociedad o victima difusa. En estos supuestos, la victima es la
propia sociedad, ya que determinada actividad se considera como delictiva por su
potencial lesividad para todos los integrantes de la comunidad en general. Nos estamos
refiriendo al delito fiscal, los delitos econdmicos, delitos contra el medio ambiente, delitos
contra la salud publica etc. Se trata de infracciones en las que, como destacaba HASSEMER

22 HORTAL IBARRA, J.C., “La mutacién del Derecho penal vial: la criminalizacién de los excesos de
velocidad como paradigma”, LLP, nam. 100, 2013, p. 4.
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la victima concreta no resulta visible y su interés aparece generalizado a partir de la propia

modalidad de la figura delictiva?®,

Todo ello nos lleva a la evidente necesidad de revisar los planteamientos del Derecho
penal tradicional y sus inconvenientes. La busqueda de mecanismos para afrontar los
nuevos retos y el reconocimiento del papel de la victima ya sea individual o colectiva y
sus necesidades, ha propiciado movimientos a nivel internacional que buscan nuevas
respuestas al delito, més alla del mero castigo que Unicamente estigmatiza al ofensor sin
ofrecer, en muchas ocasiones, ninguna respuesta Util ni a la victima ni a la propia
sociedad. En este sentido JESCHECK sefiala que “en Derecho penal también debe ser
tenido en cuenta el interés del lesionado a través del hecho punible, puesto que se
promueve la reparacion del dafio por el autor?*, En la misma linea, BERISTAIN considera
que “en los primeros tratados, los penalistas se preguntaban, ¢qué debemos responder
al delito?; posteriormente se preguntaban, ¢qué debemos responder al delincuente? Hoy
se da preferencia a otra pregunta, ¢cémo debemos responder a la victima del delito?,

¢.como debemos respetar sus derechos elementales?”?>,

Vivimos en una sociedad en que el individuo reclama sus derechos y la potestad de tomar
sus propias decisiones, especialmente, en situaciones que le atafien directamente. El
Derecho en general, y el penal en particular, no pueden permanecer ajenos al desarrollo
de una mayor autonomia personal y a la necesidad de articular nuevos instrumentos,
dentro del mismo Derecho penal que permitan al individuo recuperar el protagonismo y
la capacidad de participar en la gestion y en la decision de los efectos derivados de actos
gue suponen una agresién para sus bienes basicos y sus derechos fundamentales. ALLER
destaca que todo Estado democratico ha de ofrecer a cada victima una respuesta personal,

humana y solidaria que trascienda incluso al mismo Derecho penal?®.

SAMPEDRO HERREROS afirma que la victima ha irrumpido en el Derecho penal y que,

desde la victimologia de maximos, se avanza hacia el principio de proteccion de las

23 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 97.

24 JESCHECK, H., Tratado, cit., pp. 3 ss.

25 BERISTAIN IPINA, A., Victimologia. Nueve palabras clave, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 42.
% ALLER, G., El Derecho, cit., p. 78.
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victimas, centrado en lograr su efectiva indemnizacion y reparacion, y en el estudio del
papel de la victima en la etiologia del conflicto antijuridico y su influencia en la
determinacion de la respuesta penal?’. Como sefialan LENZ / WEITEKAMP / KERNER, las
victimas no han de ser contempladas solo en su papel de testigos o de fiscales accesorios
o secundarios?.El cambio de actitud hacia las necesidades de la victima adquiere un papel
preeminente en el desarrollo de la filosofia de la JR. A traves de la mediacién o de otro
método de JR, las victimas asumen un papel activo en la toma de decisiones que
fundamenta su participacion en el proceso dialogado en el que se debate acerca del acto

delictivo y de sus consecuencias.

Por otra parte, diferentes autores sefialan que las investigaciones realizadas muestran que
en las victimas en general no predominan los sentimientos de venganza, sino que estan
principalmente interesadas en poder compensar el dafio padecido. Respecto a las victimas
de violencia de género en concreto, se detecta en ellas un notable desencanto por la
diferencia entre lo que las victimas esperan y lo que obtienen al entrar en contacto con el
sistema de justicia penal. Por este motivo, también estan en marcha distintos programas
que estudian la posibilidad de aplicar formulas restaurativas en los casos de violencia

familiar®.

Las victimas, en general, quieren saber por qué el delito les afectd a ellas y no a otras
personas. También, en muchos casos, necesitan expresar sus sentimientos de miedo o de
ira, o decirle directamente al ofensor el impacto negativo que el delito ha causado en sus
vidas. Las victimas suelen tener gran necesidad de comunicar y obtener una respuesta
sincera a estas y a otras cuestiones que les inquietan, de ahi la importancia de habilitar y
facilitar un espacio en el que su voz pueda sea escuchada y su voluntad tenida en

consideracion.

2T SAMPEDRO HERREROS, P., “La irrupcion de la victima en el Derecho penal”, Biblioteca digital UNED (en
linea: www2.uned.es/ca-tortosa/Biblioteca_Digital/Biblio/Paloma_Sampedro/La%20irrupcion.pdf), pp. 19 s.

28 L ENz, S. / WEITEKAMP, E. / KERNER, H.J., Depicting the development of victim-offender mediation.
Restorative Justice Realities, Eleven International Publishing, La Haya, 2010, p. 121.

29 V/ILLACAMPA ESTIARTE, C., “Justicia Restaurativa aplicada a supuestos de violencia de género”, RP,
nam. 30, julio 2012, p. 187.
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1.2 Nuevo enfoque en el rol del victimario

Siguiendo a ALLER, para que exista un delito debe haber un autor o victimario que realice
la conducta descrita en un tipo penal y conculcar la norma penal llevando a cabo un
comportamiento (que puede ser una accién u omision) dirigido a perjudicar o dafiar un
bien juridico de otra persona, incluso cuando no lo sepa®. ALLER introduce una
comparacion entre victima y ofensor que induce a la reflexion: segun este autor en la
condicion de victima no hay dignidad, ni éxito ni fama, muchos perseguidos fueron méas
trascendentes por sus obras que por su victimizacion y muerte (Gandhi, Cristo, Jean
d’Arc). En cambio, los victimarios alcanzan una notoriedad que no consiguen las
victimas. Para reforzar su argumento, ALLER Se pregunta ¢quién conoce los nombres de
las victimas de Jack EIl Destripador? Sin embargo, todos conocen su fama como

homicida3l. El mayor protagonismo del victimario es evidente.

Centrandonos en el ofensor, las teorias sobre el delincuente eran inicialmente teorias
sobre el individuo, pero en desarrollos mas modernos se han convertido en teorias sobre
la estructura social. En la evolucion de estas teorias encontramos aquellas que centran los
factores de la desviacion criminal en la forma de socializacion de las personas y en la
influencia de su entorno méas inmediato. Mas recientemente, tal y como sefiala
HAsSEMER®, las teorias de la definicion o del etiquetamiento cuestionan esos
planteamientos anteriores y estiman que la delincuencia no es resultado de factores
causales, sino el resultado de una atribucion de tal estatus o condicion. De ahi que, como
apuntara el citado autor, la criminologia no deba investigar las historias personales y el

medio social, sino la accidn de la instancia de control social formal.

En el plano de la percepcion que tiene el ofensor de la victima, comparto la opinion de
RODRIGUEZ MANZANERA, cuando estima que existe toda una jerga distinta en cada pais
que utilizan los victimarios para denominar a las victimas con la intencion de

infravalorarlas con nombres despectivos que las rebajen, con la pretension de mostrar su

30 ALLER, G., El Derecho, cit., p. 49.
3L ALLER, G., El Derecho, cit., pp. 42 ss.
32 HASSEMER,W., Fundamentos, cit., p. 99.
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estupidez frente al delincuente. El objetivo reside en quitar importancia, tanto al hecho
cometido como a la persona que lo ha padecido, con la finalidad inconsciente de
minimizar sus sentimientos de culpa y trasladar la responsabilidad de los hechos al
ofendido®. EI contenido psicoldgico es importante, ya que se trata de justificar el delito
en base a una supuesta superioridad del delincuente que puede hacer lo que quiera,
desafiando los limites normativos. Si, por el contrario, se estimulase la empatia hacia la
victimay una conciencia mas real de sus sentimientos, eso supondria potenciar una fuerza

inhibitoria de autocontrol.

Por ello, como destaca RODRIGUEZ MANZANERA, antes de cometer el delito el victimario
toma distancia afectiva, pues si la victima le despierta compasién, afecto o respeto eso
dificulta la actuacién criminal. Con la finalidad de “desensibilizarse” muchos criminales
ingieren alcohol o drogas antes de cometer el delito, y evitar asi el sentimiento de
culpabilidad o los remordimientos. Considerando este argumento, en muchos casos puede
ser pedagodgico y humanizador para el autor y para la victima propiciar el encuentro a
posteriori, siempre que ambos voluntariamente se muestren de acuerdo con finalidades y

objetivos reparadores.

En la préctica, la persona condenada por un delito juega un papel basicamente pasivo, al
ser objeto de una sancién penal que debe soportar. Se ha producido una notable evolucién
de las penas a lo largo de la historia, desde las corporales acompafiadas de grandes
sufrimientos, hasta el predominio de la pena privativa de libertad y su progresiva
humanizacion. Pero no se ha modificado de forma sustancial la consideracion del
condenado como mero receptor pasivo de la sancién. A pesar de la introduccion de
objetivos resocializadores en la funcion de la pena, el condenado sigue
predominantemente alienado de toda funcién activa y responsabilizadora respecto a las

consecuencias de sus actos.

Por otra parte, si vivimos en un Estado Social y Democratico de Derecho, su fundamento
social incluye la exigencia de que el condenado no sea expulsado de la sociedad, sino que

conserve la posibilidad de su reintegracion. ElI Derecho penal tiene, en consecuencia,

33 RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia, cit., pp. 150 ss.
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también una tarea social y pedagdgica frente al delincuente®. EI penado es, por tanto,
sujeto pasivo de una reaccion negativa ante el delito —el castigo— devolviendo dafio por
dafo, sin que se le ofrezca un papel activo en la posibilidad de compensar de forma directa

y constructiva el hecho delictivo cometido.

En este sentido, cuando ROXIN describe las ventajas del trabajo de servicio a la comunidad
frente a la pena de prision, afirma que “tiene la ventaja de consistir en un trabajo
constructivo, es decir, de comprometer mas a la personalidad que la pena privativa de
libertad y la multa, las cuales el autor solo tiene que soportar pasivamente®. Pueden
darse otro tipo de reacciones frente al delito que permitan al victimario la posibilidad de
jugar un rol proactivo diferente del tradicional, brindandole la oportunidad de hacer algo
socialmente Gtil que estimule la responsabilizacion y el valor de contribuir a paliar el dafio
causado con el propio esfuerzo. De esta forma, se favorece en mayor medida que la pena
de cércel la reintegracion social del ofensor que no se limita a soportar la pena impuesta,
sino que el propio sistema le facilita la posibilidad de realizar una actuacién positiva
dirigida a restaurar el dafio causado, y con ello compensar a la victima, reequilibrar la

situacion provocada por el delito y mejorar su propia imagen social.

Desde otra perspectiva, en el analisis del delito e incluso en la determinacion de la pena,
la propia personalidad del victimario supone un criterio a considerar partiendo de las
aportaciones de la criminologia, la psicologia o la psiquiatria. Ademas de tales
aportaciones, siguiendo a GARCIA ARAN, el Derecho penal se centra fundamentalmente
en el conjunto de factores existenciales que configuran la actitud ante los bienes
protegidos por el Derecho penal porque solo de esta forma “puede avanzarse en la
averiguacion de la necesidad preventivo especial y de la reaccién penal mas adecuada
para cumplir tal efecto”®®. EI TS en sentencia del 20 de marzo de 1986 entendié que la
personalidad del delincuente supone una apreciacion compleja integrada por elementos

psicoldgicos y el andlisis de su proyeccion social.

3 RoXIN, C., La evolucién, cit., p. 32.

% RoxIN, C., Dogmatica penal, cit., pp. 457 ss.

3% GARCIA ARAN, M., Los criterios de determinacién de la pena en el Derecho espaiiol, Universitat de
Barcelona, Barcelona, 1982, p. 224.
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A juicio de DEMETRIO CRESPO, debe rechazarse una interpretacion retributiva del criterio
de la personalidad del delincuente de forma que pueda agravar la pena a imponer. Por el
contrario, lo que si procederia es una interpretacion de este criterio desde un punto de
vista preventivo especial, teniendo en consideracion las consecuencias que puede tener la
imposicion de la pena en la vida futura del reo atendidas sus circunstancias personales.
Bajo esta perspectiva, parece evidente que la eleccion de la pena que proporcione mas
utilidad y menos dafio depende principalmente también de la personalidad del penado®’.
Este autor apuesta por una interpretacion preventivo especial del criterio de la
personalidad del victimario que ha de mirar fundamentalmente hacia el futuro de la vida

del autor sobre el que va a recaer la pena®.

Para finalizar, recordar nuevamente el principio de intervencion minima, comun a todos
los sistemas penales modernos que invita a aplicar el Derecho penal de forma subsidiaria
y como Ultimo recurso. En la linea expuesta, entre otros, por QUINTERO OLIVARES “ni tan
siquiera es adecuado recurrir al Derecho penal y sus gravisimas sanciones si existe la
posibilidad de garantizar una tutela suficiente con otros instrumentos juridicos no
penales”®. ;Podemos considerar que ha llegado el momento de explorar otras vias
diferentes al sistema penal tradicional que, sin sustituirlo en su globalidad, puedan

complementarlo, mejorarlo y humanizarlo con nuevas medidas, respuestas y opciones?

2. EL IMPRESCINDIBLE RECONOCIMIENTO DE LA VICTIMA Y DE SUS NECESIDADES

REPARATORIAS

Como hemos visto, frente a la marginacion de la victima en el proceso penal tradicional,
las nuevas corrientes del Derecho penal reivindican, en general, sin que ello signifique un
regreso a la justicia privada, un papel mas relevante y activo del ofendido en la defensa
de sus intereses reales. Se trataria de reconocerle una participacién mas acorde con su rol,
involuntariamente principal, en el delito. Desde esta perspectiva, la reparacion voluntaria

con participacion de la victima en su concrecion puede ser un medio eficaz para activar

37 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, cit., pp. 305-306.
38 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencioén general, cit., p. 307.
39 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General, 52 ed., cit., passim.
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su protagonismo, sin olvidar al acusado, que también participa activamente en la solucién

constructiva del conflicto abierto por la comision del delito.

Con la reparacion se sirve mas a los intereses de la victima que con una pena privativa de
libertad o de multa, que a menudo, realmente frustran una reparacién del dafio por parte
del autor*. EI remedio no deberia ser peor que el dafio causado por el delito y puede serlo
si la victima queda sin ser compensada y el culpable es castigado sin ofrecerle la
oportunidad de aportar algo positivo en favor de la victima. Objetiva y numéricamente
resultan dos “pati”, dos males de un Unico dafio inicial, causado por el hecho delictivo: la
victimizacién posterior de la victima que ve como sus necesidades son desoidas e
insatisfechas y el castigo al infractor, que ademas puede estigmatizarle y condicionar
negativamente su futuro. Por otra parte, como hemos visto, si partimos de las teorias
penales, tanto relativas como unitarias o eclécticas, la reparacion ofrece una respuesta
apropiada a las exigencias de los fines de la pena, tanto desde la perspectiva de la

prevencion general positiva como de la prevencion especial.

En la linea apuntada por ROXIN, la reparacion del dafio no es una cuestion meramente
juridico-civil, sino que contribuye también a la consecucion de los fines de la pena*l. Al
enfrentar al autor con las consecuencias del hecho y con la afectacion de la victima,
pueden surgir elementos de reflexion y responsabilizacion y un evidente efecto
resocializador. Ante la evidencia y el conocimiento directo del dafio causado a la victima,
la reparacion puede ser vivida por el autor, como algo necesario y justo y puede fomentar
un reconocimiento de las propias normas que ha conculcado. La reparacién del dafio tiene
la virtualidad de contribuir a la paz social, ya que conduce a una reconciliacion entre autor
y victima que facilita la reintegracion del culpable y que se convierte en un elemento
especialmente importante en aquellos casos en que exista entre ambos una relacién previa
que posiblemente se prolongue en el futuro (ya sea de familia, de pertenencia a una mismo
entorno comunitario, laboral, etc.). Ademas, como destaca ROXIN, la reparacion es muy

uatil para potenciar la prevencion integradora ya que fomenta considerablemente la

40 RoxIN, C., Derecho penal, cit., p. 109.
41 ROXIN, C., Derecho penal, cit., pp. 110 ss.
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restauracion de la paz juridica, pues “solo cuando se haya reparado el dafio, la victimay

la comunidad consideraran eliminada la perturbacion social originada por el delito®.

En esta linea que, pone en valor la reparacion, es importante determinar cbmo puede
articularse en la préctica y qué metodologia puede utilizarse para que la reparacion sea
atil, satisfactoria y efectiva. Dentro de esta flexibilidad y orientacion hacia nuevas
posibilidades de actuacion en positivo posteriores al delito como la reparacién, DONINI
habla del “ingreso de la negociabilidad” en el Derecho, entendiendo que las instituciones
negociales se vienen utilizando en el Derecho penal tanto dentro del proceso como fuera
de éI*3. Considera que se negocia la determinacion de las condiciones concretas para
aplicar las causas de extincion de la pena, las de no punibilidad, las medidas a imponer a
los menores, la mediacién y la reparacion del dafio ante el Juez de paz, entre otras muchas.
Segun este autor, la propia funcion del Juez, en el amplio &mbito del Derecho penal, ya
no es la de verificar una verdad de Estado y aplicar autoritariamente una pena (siguiendo
la tradicion del Derecho penal pablico), sino que se convierte en dial6gica, acercandose
a sistemas contractuales. Incluso el proceso tiende a asumir la funcion de una
composicion de conflictos, tipica de los sistemas contradictorios del common law.
Respecto a la pena, el mismo DONINI entiende que “en estos casos ya no es mas un simple
pati, un padecer, el dolor que el castigo inflige, sino que la pena se convierte en el

producto de un dialogo, el resultado de una actividad discursiva’*.

Posiblemente estamos, por tanto, ante los inicios de nuevas formas mas humanizadas y
flexibles de reaccion ante el delito que potencian la reparacion por encima de la simple
punicion y gue actualmente se aplican en los sistemas penales de distintos paises (Bélgica,
Austria, Alemania, Gales, Inglaterra, Escocia, Francia, Polonia, Noruega, EEUU,
Australia, Espafia...). Su incidencia y estructura es diversa y su reconocimiento
normativo también, ya que algunos de estos paises cuentan con una regulacion detallada

y concreta. Otros, en cambio, parten de una aplicacion basada en experiencias piloto,

42 RoxIN, C., Derecho penal, cit., p. 109.

43 DONINI, M., “Escenarios del derecho penal en Europa a principios del siglo XXI”, en MIR PUIG, S. /
CORcCOY BIDASOLO, M. (Dirs.) / GOMEz MARTIN, V. (Coord.), La Politica criminal en Europa, Atelier,
Barcelona, 2004, pp. 48 ss.

4 DONINI, M., en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (Coord.), La Politica
criminal en Europa, cit., pp. 48 ss.

140



amparandose en principios generales y en una préctica satisfactoria para las partes, sin
una normativa especifica. La nota comun viene dada por la constatacion de su utilidad y
su potencial, ya que sus buenos resultados auguran el reconocimiento de un nuevo &mbito
de actuacion y aplicacion en el sistema penal que aporta una mayor satisfaccion tanto al
victimario como a la victima, que, como afirma ALLER, es quien verdaderamente puede

dar el perdon, lo cual no es fécil, pero “si alin asi se perdona, el acto es sublime”*,

Estas nuevas corrientes son asumidas por algunos sectores doctrinales que encarnan una
linea propia en las nuevas tendencias del Derecho penal, contando con un amplio apoyo
transversal, de penalistas, crimindlogos, especialistas de diferentes ramas del Derecho y
también expertos de otras disciplinas que lo enriquecen con aportaciones desde distintas
perspectivas, ofreciendo una nueva dimension de estudio y andlisis mas amplio y global.
Muchos de estos especialistas conocen la realidad del delito y de sus protagonistas por
estar directamente en contacto con ellos, a través del ejercicio practico de sus respectivas
profesiones. En esta nueva perspectiva del delito y de sus consecuencias penoldgicas, se
valoran no solo los requerimientos de la prevencion general y especial, sino también las
necesidades psicolégicas y materiales concretas de la victima, del ofensor y de la
comunidad, en su conjunto, de la que forman parte todos. Las voluntades especificas del
ofensor y del ofendido, adquieren relevancia en el marco penal con posibles efectos en el
orden civil e innegables ventajas frente a las reacciones tradicionales, tanto para la victima
y el victimario como para la propia comunidad que puede solucionar el conflicto nacido
en su seno. Superar la situacion mediante la realizacion de una accién positiva brinda la
oportunidad de buscar y hallar soluciones pacificas, Utiles, conciliadoras y menos
estigmatizantes, ademas de reafirmar el valor, la eficacia y la confianza de la sociedad en

su propio ordenamiento y en los distintos mecanismos que le ofrece el marco juridico.

Al hilo de la pregunta formulada por SiLvA SANCHEZ “;Por qué sumar al sufrimiento ya
producido por el delito, un nuevo sufrimiento padecido ahora por el sujeto reputado

responsable del delito? **®, atendiendo a las opiniones argumentadas, a criterios aportados

4 ALLER, G., El Derecho penal y la victima, cit., p. 41.

4 SILVA SANCHEZ, J.M., “Una primera leccion de Derecho penal”, en LUzON PENA, D.M. (Dir.), Derecho
penal del Estado social y democratico de derecho. Libro homenaje a Santiago Mir Puig, La Ley, Madrid,
2010, p. 72.
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por los diversos autores mencionados en este trabajo y mi experiencia personal y
profesional en la practica de la mediacion en el ambito penal, el presente analisis parte de
cuatro premisas que considero esenciales y que desarrollaré a continuacion. La
reafirmacion del carécter subsidiario del Derecho penal, la contencion de la expansion de
la pena privativa de libertad, la profundizacion en distintas medidas y opciones
alternativas a la pena de prision y la restriccion de la privacion de libertad a los supuestos

en que sea imprescindible.

3. EL CARACTER SUBSIDIARIO DEL DERECHO PENAL Y LA NECESARIA CONTENCION DE

LA PENA DE PRISION

3.1 Introduccidn

La comunidad y la administracion pablica poseen recursos adecuados para prevenir y
resolver determinadas problematicas sociales que, lejos de ser contrapuestos al Derecho
penal, pueden actuar de forma complementaria en aras del interés comun de fomentar una
convivencia en paz, libertad y respeto para todos. En primer lugar y con una vocacion
preventiva, seria necesario potenciar politicas sociales dirigidas a apoyar la integracion
efectiva de los estratos sociales mas desfavorecidos. Esto supondria invertir en recursos
humanos y econdémicos, canalizados en formacion, deporte, actividades ludico-
formativas y cultura, dirigidos a los colectivos con mayor probabilidad de marginacion,
especialmente a los jévenes que habitan los barrios mas depauperados, promoviendo la
integracion de todos y una igualdad de oportunidades real y efectiva. En estos programas
deberia colaborar la sociedad civil con iniciativas solidarias, nacidas del propio tejido

social, apoyadas y financiadas por la administracion publica.

Esta politica preventiva previa a la comision del delito deberia expandirse al &mbito de
las personas que ya han delinquido y cumplido condena para evitar su reincidencia, ya
que, en muchos casos, presentan una mayor vulnerabilidad social. Deberian articularse
recursos efectivos para los penados que, al salir de la carcel, necesiten una ayuda de tipo
personal, econdmico o laboral que les apoye en su esfuerzo por adecuar su vida dentro de

los esquemas normativos existentes. Se trata, en definitiva, de posibilitar una reinsercion
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social real que, en lugar de estigmatizar y reforzar diferencias, facilite su efectiva
integracion personal, social y laboral. En este sentido, existen programas muy Utiles como
el que el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya esta llevando a cabo
desde hace afios a través del CIRE*’, favoreciendo la integracion laboral de las personas
que finalizan su pena privativa de libertad. Quisiera mencionar también el Programa
“Cercles de Suport i Responsabilitat” (Cercles.cat) impulsado desde la Direccion General
de Servicios Penitenciarios del Departamento de Justicia y dirigido a personas que estan
en régimen abierto y en libertad condicional, cuyo objetivo es facilitar su reinsercién y
evitar su reincidencia. La participacion de voluntarios es fundamental. Este programa se
inspira en el modelo Cercles de Canada, que nacio en 1995 como modelo de intervencion
dirigido a delincuentes sexuales, también en la experiencia catalana se dirige a este mismo

tipo de ofensores®,

Como hemos visto, la privacion de libertad desencadena, en general, consecuencias muy
negativas y estigmatizadoras para las personas sometidas a ella y para su entorno familiar,
sin que ello sirva para paliar ni satisfacer las necesidades reales de la victima ni las de la
propia comunidad. Frente a este tipo de pena, existen multiples alternativas mas Utiles y
menos lesivas que pueden contribuir al retroceso de su aplicacion evitando sus secuelas
e inconvenientes. Diversos autores defienden la bondad y aplicabilidad de nuevas
propuestas mas respetuosas con los derechos y favorecedoras de oportunidades reales de
reincorporacion social del ofensor y a la vez mas ajustadas a las auténticas necesidades
de la victima y de la sociedad de la que ambos forman parte. MIR PuIG, por ejemplo,
apunta una “importante y progresiva sustitucion de las penas privativas de libertad por
otras menos lesivas, como la pena de multa o el trabajo en beneficio de la comunidad o
hasta por otras medidas consistentes simplemente en la suspension del cumplimiento de

la pena...”.

4 CIRE (Centro de Iniciativas para la  Reinsercion) (en  linea:  www.gencat.cat;
http://mmw20.gencat.cat/portal/site/Justicia)

4 CERCLES.CAT (en linea: https://innogent.blog.gencat.cat/2016/04/28/cercles-cat-la-solvencia-dun-
programa-de-reinsercio-social-acompanyat-per-voluntariat/)

4 MIR PUIG, S., Derecho penal, cit., p. 133.

143


http://www.gencat.cat/
http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia
https://innogent.blog.gencat.cat/2016/04/28/cercles-cat-la-solvencia-dun-programa-de-reinsercio-social-acompanyat-per-voluntariat/
https://innogent.blog.gencat.cat/2016/04/28/cercles-cat-la-solvencia-dun-programa-de-reinsercio-social-acompanyat-per-voluntariat/

En capitulos anteriores hemos visto que las propuestas para limitar la pena privativa de
libertad son diversas, desde medidas que cuentan ya con un arraigo destacado (pena de
multa®, TBC, arresto domiciliario, suspension condicional o sustitucion de la pena,
reparacion, terapia social...) hasta la posibilidad de implementar nuevas opciones como
las que nos ofrece el paradigma de la JR, cuyos mecanismos como la mediacion, las
conferencias o los circulos ponen el acento mas en reparar que en castigar, mas en
construir y responsabilizar que en culpabilizar y excluir al victimario, dejando por
irrecuperable el dafio provocado a la victima. EI Derecho penal puede por medio de la
reparacion, entendida como tercera via, actualizarse y diversificarse sumando otras
respuestas mas utiles y constructivas que la pena de prision. Sin que ello suponga dejar
de perseguir sus fines de prevencidn general y especial. Apuntando ese abanico de
respuestas diferentes a la pena, MIR PuIG afirma que “existen medios tanto o més eficaces
que la pena y que resultan més favorables para el ciudadano, sefialando en primerisimo

lugar una politica social dirigida a disminuir las diferencias sociales existentes” 2.

Incluso cuando la pena privativa de libertad se aplica bajo parametros resocializadores,
no deja de presentar contradicciones como las descritas y la conocida paradoja de
pretender educar para la libertad en condiciones de falta de libertad®2. MIR PuIG sefiala
que ha de impedirse la imposicion de la pena o de su cumplimiento “cuando no resultando
absolutamente necesaria para la proteccion de la sociedad, aparezca como innecesaria
o0 contraindicada en orden a la resocializacion, sefialando ademés que es precisa una
concepcion democratica de la ejecucion de las penas que se base en la participacion del
sujeto en ellas y no persiga la imposicion de un determinado sistema de valores, sino solo
ampliar las posibilidades de eleccion del condenado . Por otra parte, como indica
ROXIN, los establecimientos penales no son “ni siquiera cercanamente suficientes para
reaccionar a la mayoria de los delitos con penas privativas de libertad”, como tampoco

son suficientes los recursos financieros necesarios para llevar a cabo una ejecucion penal

50 Como afirma RoxIN, C., Dogmatica penal, cit., pp. 452 y 455, la pena de multa ha conseguido hacer
retroceder de forma drastica la pena privativa de libertad en Alemania en los Gltimos 100 afios. Por otra
parte, el mismo ROXIN alude a la terapia social (curar en vez de penar) refiriéndose a una parte de los
reincidentes, violadores y estafadores habituales, que presentan trastornos tratables en su desarrollo
psiquico y social.

I MIR PUIG, S., El Derecho penal, cit., p. 126.

%2 MIR PUIG, S., El Derecho penal, cit., p. 145.

%8 MIR PUIG, S., El Derecho penal, cit., p. 40.
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humanitaria y digna que corresponda a los parametros de bienestar propios de nuestra
sociedad del s. XXI .

Por todo ello, en este trabajo propongo limitar la aplicacion de la pena privativa de
libertad a los supuestos en los cuales quede demostrada la culpabilidad del ofensor en un
delito grave, sea patente su peligrosidad debido a una elevada probabilidad de repetir la
misma conducta y no existan otros medios igualmente eficaces para evitar la reiteracion
del delito cometido y proteger a la sociedad. Por tanto, la pena privativa de libertad seria
una sancion “de ultimo recurso” en el sentido clasico que conservaria su valor
resocializador con una dimension de terapia individual y social voluntaria para el infractor
y, a la vez, asegurativa y protectora para la sociedad. Tendria elementos similares a las
medidas de seguridad, aplicables tras la comision de un delito del que se desprende esa
peligrosidad o riesgo de reiteracion. En esta linea se enmarca la libertad vigilada (art. 106
CP), incorporada en la reforma de la LO 5/2010 con la finalidad de proteger a las victimas
y reinsertar socialmente al delincuente. No podemos olvidar que victima y victimario
pertenecen a la misma sociedad y que la gran mayoria de victimarios regresaran a la
sociedad en algun momento de su vida, la respuesta que ofrezca el sistema penal ante el
delito debe tenerlo en cuenta®.

En base a los parametros limitadores del Derecho penal planteados, deviene fundamental
en el momento de determinar la medida aplicable considerar no solo el tipo de delito y la
culpabilidad del autor, sino también la motivacién personal, los desencadenantes
psicolégicos y la posible existencia de elementos patoldgicos que motivaron su comision.
Y en funcidn de estos pardmetros, apreciar la “peligrosidad” considerada como la elevada
probabilidad de repetir conductas similares y gravemente lesivas para los bienes juridicos
fundamentales. En las Gltimas décadas el concepto de riesgo esta adquiriendo una especial
relevancia en relacién con la peligrosidad. En este sentido, MARTINEZ GARAY considera
que para valorar la peligrosidad de un individuo concreto hay que repasar la lista de

factores de riesgo y asignar a cada uno, un valor numérico en funcion de si estd 0 no

% RoOXIN, C., Dogmatica penal, cit., p. 451.

%5 Como sefiala HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 352: “correccion del individuo y seguridad de los
demas ante él, constituyen para la sociedad que vive con miedo a la criminalidad, un mismo problema que
debe ser resuelto conjuntamente .
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presente en la persona examinada, estas cifras se combinan después con un algoritmo
estadistico del que resulta una puntuacion para el sujeto que se expresa generalmente en
términos de probabilidad de reincidencia®®. A ello hay que sumar el concepto de
“evaluacion del riesgo” de violencia que es dindmico y graduable, permitiendo una
prediccion més certera del riesgo real, siendo considerado como pilar imprescindible de

la prevencion por autores como LOINAZ®’,

La siguiente clasificacion parte de la plena capacidad de culpabilidad del sujeto infractor,
es decir, podria haber obrado de otra manera y, por tanto, el hecho le es plenamente
reprochable. Se toma en consideracion, la gravedad del hecho, la actitud, la tendencia, las
caracteristicas psicoldgicas y la peligrosidad del autor, entendida como la elevada
probabilidad o riesgo de repetir conductas similares que afecten a bienes fundamentales

de las personas.

3.2. Delito ocasional

Precisamente VON LiszT, en el Programa de Marburgo, clasifico en tres categorias a los
ofensores, como base de la prevencion especial: ocasionales, motivables e incorregibles®®.
Aunque, como sefiala CARUSO FONTAN, a pesar de que VON LiIszT puso el acento en el
autor de delito, tenia muy presente que el objeto de la prohibicidon penal era el hecho

concreto®®.

Bajo la denominacion de delito ocasional, se engloban situaciones en las que la
realizacion del ilicito se produjo en circunstancias concretas, de tipo coyuntural, no
reproducibles facilmente y con una elevada probabilidad de que esa persona no repita

conductas similares. Puede haberse producido también una evolucion personal, un

% MARTINEZ GARAY, L., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisién permanente revisable”, en
LASCURAIN SANCHEZ, J.A. / PEREZ MANZANO, M. / ALCACER GUIRAO, R. / ARROYO ZAPATERO, L.A.,
Contra la cadena perpetua, Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 2016, p. 145.

5 LoINAZ, ., Manual de evaluacion del riesgo de violencia. Metodologia y ambitos de aplicacion,
Piramide, Madrid, 2017, passim.

8 VON LiszT, F., Tratado de Derecho Penal, T. Il (trad. JIMENEZ DE ASUA, L.), Reus, Madrid, 1916,
passim.

%9 CARUSO FONTAN, V., “La tendencia al delito como requisito material para la apliacion de medidas de
seguridad a sujetos imputables”, Foro nueva época, vol, 17, nim.1, 2014, p. 149.
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proceso de reflexion que lleva a realizar un cambio de planteamiento vital y de actitud
respecto a los demas y a su propio rol familiar o social. La estabilizacion puede deberse
también a factores externos como un cambio de entorno, de amistades, nuevas relaciones
personales e incluso al inicio de una relacion laboral que contribuye de forma decisiva a
dicha estabilidad.

En algunas ocasiones este tipo de delitos ocasionales, pueden haberse cometido en una
época vital de la persona en la que concurren determinadas circunstancias que le llevan a
la comision del delito (juventud, inmadurez, influenciabilidad por parte de determinadas
personas o0 grupos vinculados a la pequefia delincuencia, ingesta de sustancias toxicas,
etc.). Una vez superada esta época o estas circunstancias la persona puede haber
estabilizado su vida, pero las consecuencias juridicas y penoldgicas del delito cometido,
se hacen presentes al cabo del tiempo cuando el proceso penal se activa, a pesar de que
esa persona ha conseguido ya dar un cambio en su vida e incluso estabilizarse laboral y
socialmente. ¢Va a ser resocializador o desocializador imponer una pena privativa de
libertad a esta persona plenamente socializada en todos los aspectos, en este momento de
su vida? ¢La entrada en prision aportard algun elemento (til para la victima, para el

victimario y su familia o para la propia sociedad?

En estos casos, la posibilidad de aplicar otro tipo de medidas de forma alternativa como
la mediacién para facilitar un compromiso de reparacion a favor de la victima basado en
el esfuerzo real del infractor, supondria que el propio sistema propicia una reaccion
positiva ante el delito cometido. Se evitaria la estigmatizacion y la desocializacion
efectiva del infractor, sin dejar de buscar y ofrecer una respuesta til al delito cometido.
El ofrecimiento de una respuesta restaurativa se basaria en la voluntad de participar de
las partes, seria reparador para la victima, al facilitarle la posibilidad de compensar el
dafio padecido obteniendo un mayor protagonismo y la oportunidad de participar en la
adopcion de las decisiones sobre las consecuencias del acto delictivo y sobre como
satisfacer su interés real. A la vez comportaria una actuacion de valor resocializante para
el infractor, fomentando un proceso de reflexion personal y de restauracion de su propia
imagen como persona que asume las responsabilidades derivadas de sus actos y se

esfuerza por atenderlas y por reparar el dafio producido.
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En los supuestos méas graves, la mediacion con cumplimiento del acuerdo reparatorio
alcanzado® podria ser complementada con otro tipo de respuesta que se estimase
adecuada para satisfacer la prevencion general y especial: arresto domiciliario, pena de
multa, TBC, suspension de la pena privativa de libertad con determinadas condiciones o
deberes, o bien ser considerada como una atenuante privilegiada, reduciendo al maximo

la pena privativa de libertad efectivamente aplicada.

3.3. Delito cometido por habito crimindgeno, enfermedad, trastorno leve de

personalidad o adiccién

Las medidas mas adecuadas serian aquellas que incluyesen una terapia, un tratamiento de
desintoxicacion o una intervencion de tipo social, segun el caso, dirigida a erradicar el
habito, la adiccion o a corregir un inadecuado proceso de socializacién o de adquisicion
de modelos de conducta asocial del ofensor. HASSEMER hablaba de “terapia social
emancipadora® que deberia consistir en un tratamiento de los problemas de
comportamiento arraigados durante toda la vida que garantizase la autonomia y la
colaboracidn activa de la persona que asume el tratamiento de forma voluntaria. La libre
aceptacion del tratamiento es fundamental para que sea eficaz y no suponga una
manipulacion o un “amaestramiento” mas que una ayuda para abordar las dificultades.
Esta terapia social emancipadora o el tratamiento en caso de adiccion o trastorno de
personalidad puede ofrecerse tanto en establecimiento cerrado como en medio abierto, en
cuyo caso para su eficacia deberia afiadirse la posibilidad de sumar otras medidas como
un apoyo Yy orientacion laboral que le acompafasen y favoreciesen en su proceso de

reinsercion social y laboral.

Junto a la terapia, cabria igualmente el ofrecimiento de mediacion, para facilitar un
posible acuerdo de reparacién a favor de la victima, ademas de la aplicacion
complementaria de otro tipo de medidas (multa, actividades civicas formativas, TBC,
etc.), si la gravedad del hecho o las circunstancias en las que se produjo lo hiciesen

aconsejable. Como destaca ORTUNO MuRo0z, cuando la causa de las conductas criminales

80 SUEIRO, C., La Naturaleza juridica, cit., pp. 26 ss.
1 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., pp. 364 ss.
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esta vinculada a la adiccion a las drogas o a enfermedades mentales, es menos costoso
social y econdmicamente facilitar un tratamiento terapeutico adecuado que construir

prisiones donde encerrar a las personas condenadas penalmente®?.

La mayoria de los delitos que entrarian en este grupo serian de tipo econémico, factor
importante, ya que, a juicio de DIEz RIPOLLES, tres cuartas partes de los penados estan en
la carcel por delitos contra el patrimonio o relativos a drogas®. Las personas privadas de
libertad por la comision de delitos contra el patrimonio debido a su adiccion, una vez
superada la causa principal que les indujo a cometer esos delitos, pueden considerarse
rehabilitadas y presentar una baja probabilidad de reincidencia. Y, pese a ello, muchas
siguen en la carcel, perdiendo posibilidades de integrarse social, laboralmente y de
evolucionar personalmente con un coste afiadido para la sociedad que ganaria un miembro
atil en lugar de subvencionar la inocuizacion de una persona retenida, improductiva y
mantenida a la fuerza. La carcel no es el lugar mas adecuado para superar un habito
crimindgeno o para curar una adiccion. El éxito para la sociedad no esta en castigar, sino
en facilitar que el victimario pueda recuperar y vivir su libertad de forma respetuosa hacia
los demas, evitando reincidir en conductas delictivas que marcan su propio destino y

dafian la convivencia.

3.4. Actos delictivos cometidos a causa de grave trastorno de la personalidad o

patologia

Se trata de actos cometidos por personas plenamente imputables que han cometido el
hecho de forma consciente y a causa de una tendencia patologica, psicopatia, por falta de
control de los propios impulsos®, o por una desviacion psicoldgica que les impele a
causar dafio con plena voluntad y conciencia de sus actos y del mal ocasionado.

62 OrTUNO MUNOZ, P., Justicia sin jueces, Ariel, Barcelona, 2018, p. 160.

8 DiEz RIPOLLES, J.L., La politica criminal en la encrucijada, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2007, p.
27.

84 “No me dejéis salir de la carcel, porque lo volveré a hacer”: frase pronunciada por Bernardo Montoya
asesino confeso de Laura Luelmo, en su declaracion ante la Juez, publicado en El Pais, el 30 de diciembre
de 2018, p. 25 (en linea: https://elpais.com/hemeroteca/elpais/portadas/2018/12/30/).
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Estas personas pueden ser consideradas como peligrosas por la elevada probabilidad de
repetir conductas delictivas, en particular, si la realizacion de tales conductas les produce
algun tipo de satisfaccion, o derivan de una tendencia sadica o patoldgica que son
incapaces de reprimir. Si las conductas delictivas que realizan les son reprochables y
afectan a bienes fundamentales como la vida, la integridad fisica o la libertad sexual, se
propugna la idea de que no deberian recuperar su total autonomia mientras persista la
peligrosidad, aplicandose medidas asegurativas o de seguimiento en un régimen de vida
digno, pero que impida la reiteracion de tales actos con el objetivo de salvaguardar los
bienes fundamentales de nuevas victimas potenciales. En este sentido JESCHECK apela a
la “custodia de seguridad”, refiriéndose a medidas inocuizadoras aplicables sobre
delincuentes plenamente culpables para proteger a la sociedad frente a delitos graves cuya
reincidencia resulte altamente previsible®. A su juicio, en el mantenimiento en Alemania
de la custodia de seguridad fue decisivo el convencimiento de que “no hay un camino
mas humano para la proteccion absolutamente necesaria frente a la delincuencia
habitual y profesional”. En la linea marcada por dicho autor, en el Derecho penal aleméan
se limita la custodia de seguridad a delincuentes probadamente peligrosos frente a los que

la necesidad de seguridad de la poblacion es irrefutable®®.

Como sefiala BoRJA JIMENEZ, al cumplir su condena la persona privada de libertad
finaliza su vinculacion con el sistema penal, pero puede ocurrir que su libertad ponga en
peligro a la sociedad debido al riesgo de cometer otros delitos en el futuro. Para hacer
frente a esta peligrosidad el sistema penal reacciona imponiendo una medida de seguridad
que, en casos graves y excepcionales, puede consistir en una posterior privacion de
libertad, es decir, la “custodia de seguridad”. Segln este mismo autor, en el Estado de
Derecho se plantea la polémica sobre la legitimidad de una intervencion sancionadora tan
dréastica cuando la persona ya ha cumplido su deuda con la Justicia, al finalizar la pena
impuesta. Destaca que, contribuye a aplacar la alarma social y parece eficaz frente a reos
peligrosos, aunque entiende que crea problemas en un auténtico Estado de Derecho y asi

lo recogen sentencias del TEDH y del Tribunal Constitucional aleman®’. Estamos, en

8 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 92.

8 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 92.

7 BORJA JIMENEZ, E., “Custodia de Seguridad, peligrosidad, postcondena y libertad en el Estado
democrético de la era de la globalizacién, una cuestion de limites”, RGDP, num. 18, 2012, p. 1.
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definitiva, ante uno de los conflictos o dilemas que tiene que resolver un Estado
democratico y que enfrenta, por un lado, su obligacion de velar por la seguridad y la tutela
de bienes y personas ante el hecho criminal y, por el otro, garantizar la libertad y los

derechos constitucionales de los individuos®®.

Atendiendo a la realidad, es significativo el ejemplo de las dos jovenes agentes de policia
en practicas, brutalmente asesinadas en L’Hospitalet de Llobregat el 5 de octubre de 2004.
Su asesino, PJ. estaba cumpliendo condena privativa de libertad por robo con
intimidacion y violacion. Habia manifestado que le “gustaba hacer dafio a las mujeres”,
aunque en la carcel su conducta era ejemplar. Debido a su buen comportamiento y tras
participar en un programa para presos condenados por delitos sexuales, se le concedi6 un
permiso de tres dias, en base a su buena conducta en prision y a la normativa penitenciaria
vigente. PJ aprovecho el permiso para cometer el doble asesinato con una violencia
extrema y provocando un sufrimiento deliberado e innecesario a las victimas. Asi se relata
en la Sentencia condenatoria dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, de 18 de
marzo de 2010%, en la que un Jurado popular lo declaré culpable, imponiéndole la pena
privativa de libertad de 93 afios y 11 meses. En la cércel llevaba una vida ordenada sin
causar problemas, pero al salir, no supo administrar sin delinquir esa breve libertad de
tres dias. Su psicopatologia, su “tendencia” o su “gusto por hacer dafio a las mujeres” le
Ilevé a actuar de forma fria y consciente del sufrimiento provocado e incluso condiciond
su propia capacidad de razonar egoistamente, ya que, de haber disfrutado el permiso sin
cometer ningun delito, hubiese podido salir pronto de la carcel, al faltarle poco tiempo

para obtener la libertad definitiva.

PJ. habia ingresado por primera vez en un centro de menores a los 16 afios. Desde
entonces solo habia disfrutado de 40 dias de libertad y cada vez que se le concedié un
permiso, acab6é cometiendo una violacion. Al menos ha violado a 9 mujeres y asesinado
a las dos agentes de policia en practicas. Segun los forenses que le examinaron se trata de

un “psicopata de manual”’®. Posiblemente vuelva a tener un comportamiento correcto en

8 BoRJA JIMENEZ, E., RGDP, nim. 18, 2012, p. 1.

 SAP Barcelona 8/2010, 18-03.

0 Articulo de CONGOSTRINA, A L., “Pedro Jiménez, un psicopata de manual”, publicado en El Pafis, el 2 de
agosto de 2015 (en linea: https://archivo.elperiodico.com/buscar.php).
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prision. A partir de ahi, surgen muchas dudas: ¢con los afios, se hard legalmente
merecedor de un nuevo permiso? ¢Podra en la carcel superar su psicopatia? ¢ Cuando haya
cumplido su condena, hara buen uso de su libertad? ¢Su libertad supondra, de nuevo, un
grave riesgo para las demas personas, especialmente para las mujeres? ¢Alguien puede
garantizar que no va a reincidir? ¢Puede alcanzar su total libertad por el mero
cumplimiento de los afios de condena? ;Qué valor se otorga a los factores psicologicos
antes de obtener la libertad definitiva? ; Debe someterse a una evaluacion del riesgo antes
de todo posible permiso? ¢Seria adecuado generalizar los programas de evaluacion del
riesgo como una alternativa méas iddénea a efectos de la prediccion, prevencion y gestion
de posibles coductas violentas futuras como el Programa RisCanvi que se aplica en
carceles catalanas’? ¢ Deberia articularse algin tipo de seguimiento o supervision de su

futura libertad para evitar nuevos delitos?

3.5. Delito cometido por necesidad

Este tipo de delitos, presentan una tendencia coyuntural a incrementarse en periodos de
crisis econdmica con miles de familias cuyos integrantes adultos pierden su trabajo vy,
consiguientemente, la capacidad econdémica para financiar las necesidades familiares.
Esta dificultad econdmica se hace, ademas, muy evidente en las situaciones en las que la
familia ya no puede seguir financiando el coste de la propia vivienda, ya se trate del pago
del alquiler o de la cuota hipotecaria, situacion que desgraciadamente se hizo habitual y
afectd a miles de familias a partir del estallido de la burbuja hipotecaria en el afio 2007 y

siguientes.

Mencionar también aqui el denominado ‘“hurto necesario, famélico o miserable”, que
consiste en la sustraccion de productos de primera necesidad, sin emplear medios
violentos ni coactivos, para satisfacer necesidades basicas personales o familiares del
momento. Puede entenderse que existe una causa de justificacion en base al estado de

necesidad que motiva estas actuaciones y ampararse en la eximente recogida en el art.

L Programa RisCanvi, Departament de Justicia de la Generalitat (en linea:
http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/ofertes treball/opos_presons/temari_execucio penal/te

ma_14.pdf).
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20.5 del CP, que puede ser completa si se dan los tres requisitos que exige la norma: en
primer lugar, que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar, en segundo
que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el que la
padece y finalmente, que el necesitado no tenga por su oficio o cargo, la obligacién de
sacrificarse. Si faltase alguno de estos requisitos podria apreciarse una eximente parcial

en funcidn de las circunstancias concurrentes.

Precisamente, la Sala de lo penal del Tribunal Supremo en sentencia del dia 21 de enero
de 1986 entendié que concurre “hurto necesario, miserable o famélico en aquellos casos
en los que se toman los bienes ajenos, sin la voluntad de su duefio, para subvenir a las
mas primarias y perentorias necesidades humanas, tales como alimentacion, vestido,
habitacién y asistencia médico-farmacéutica”. Ademas, incluye aquellos casos en los
que, aun sin hallarse en conflicto «la vida o la propia supervivencia con la propiedad o
bienes ajenos, pero si, por lo menos, entran en pugna los sufrimientos que el hambre, la
desnudez, la intemperie o la enfermedad desatendida deparan al ser humano, con el
respeto a la propiedad de los bienes ajenos.» Por Gltimo, exige el TS que «se actle a
instancias o impulsos del estado de precariedad, penuria o indigencia» y que no se trate
de mera estrechez econdmica, sino que se pruebe que se han agotado todos los recursos

que, en la esfera personal, profesional y familiar, podia utilizar’.

Este tipo de delitos requieren mas una intervencion social o politica dirigida a paliar las
carencias basicas que un castigo. La respuesta apropiada a este tipo de criminalidad no
reside tanto en el Derecho penal como en politicas estructurales dirigidas a erradicar las
bolsas de pobreza y las situaciones de marginalidad existentes. En los delitos causados
por estas situaciones, igualmente una reparacion facilitada a través de una mediacion,
aunque fuese de tipo moral o simbdlico a favor de la victima o un trabajo para la
comunidad, podria suponer una intervencion tranquilizadora para ambas partes que
favoreceria la comprensién mutua y el reconocimiento del sentimiento de pérdida (por
motivos diferentes) que pueden haber experimentado tanto victima como victimario ante

la situacion. La mediacion deberia acompafiarse de una intervencion asistencial y

2 STS 59/1986, 21 de enero (ponente Vivas Marzal).
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estructural con el objeto de evitar que la perviviencia de la misma necesidad induzca a

reproducir el delito.

Una situacion distinta, aunque con elementos comunes, es la de aquellas personas que
atentan contra el patrimonio ajeno, no por una necesidad de subsistencia, sino en relacién
con unos patrones sociales de consumo que crean necesidades artificiales, pero que sobre
todo los jovenes viven como reales y de imperiosa satisfaccion. Se vinculan a unos
modelos sociales de “triunfador”, de “éxito social” y de poseer para llegar a ser. Es lo que
HASSEMER, siguiendo a MERTON, define como teoria de la estructura social defectuosa.
Esta teoria se basa en las deficiencias socio-estructurales que ponen en evidencia las
relaciones entre el individuo desviado y las condiciones sociales’. Esto provoca un
desfase entre la estructura cultural comun a todos que define esos modelos a alcanzar y
la estructura social, representada por los medios que se poseen para conseguir esas metas
y que dificultan la posibilidad de llegar a tales modelos cuando la posicion que se ocupa
en la estructura social no comporta una capacidad econdmica suficiente para adquirir esos

bienes que definen el “modelo de éxito social”.

En palabras de MERTON, la cultura tiene exigencias incompatibles para los situados en
los niveles mas bajos de la estrucura social, por ello el equilibrio entre los fines sefialados
culturalmente y los medios para alcanzarlos es muy inestable’. Este desfase entre la
estructura cultural y la social da lugar a tensiones y a la anomia. Por el contrario, una
sociedad en la que la estructura cultural se acopla a la social, en la que se dispone de
medios suficientes para alcanzar los fines culturales, es una sociedad que se encuentra en
armonia. También en estos casos la mediacion podria suponer para el autor un motivo de
responsabilizacion y de reflexion sobre las consecuencias que nuestras acciones tienen
para nosotros mismos y para los demas, y sobre el valor que se adjudica a las personas y
a las cosas, implicando una oportunidad para un cambio de actitud, de objetivos y de

valores vitales.

8 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., p. 61.
" MERTON, R.K., Teoria y estructura sociales (trad. TORNER, F.M.), Fondo de cultura econémica, México,
1970, p. 155.
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3.6. Un apunte sobre la delincuencia de cuello blanco y otros delitos cometidos sin

violencia o intimidacién

En este apartado se abordan aquellos delitos producidos por una motivacion basicamente
economica y que suelen llevarse a cabo sin peligro para la vida o la integridad fisica de
las personas. Se incluyen tres tipos de perfiles: en primer lugar, el llamado “delincuente
de cuello blanco”, en segundo, aquel al que podriamos denominar “delincuente
econdmico menor" que comete pequefias estafas, ya sea de dinero, basandose en el
engafio, creando falsas expectativas en la victima o defraudando suministros basicos (luz,
agua, gas, teléfono...) a través de la manipulacién fraudulenta de las instalaciones
correspondientes. En tercer lugar, estaria el delincuente patrimonial de “baja intensidad”.
Este Gltimo comete delitos de hurto por motivos econémicos, aunque no emplea violencia
ni intimidacion para conseguir sus objetivos, sino que se vale de distintos ardides, del
descuido de la victima o de las aglomeraciones para apoderarse ilegitimamente de bienes
ajenos. Nos estamos refiriendo al tipico carterista, que suele cometer el hurto en tiendas,
supermercados, bares, restaurantes, transportes publicos, etc. Al no utilizar violencia ni
intimidacion en las personas, ni generalmente obtener objetos de gran valor, las sanciones
previstas han de ser proporcionadas y por tanto no graves. La reaccién penal tradicional
ante la comision de estos delitos no tiene mucha eficacia desmotivadora y la reincidencia
suele ser muy elevada. ¢(Por qué no plantearse ampliar o sumar otro tipo de respuestas

mas responsabilizadoras y eficaces ante estas actuaciones tan comunes?

Respecto al llamado “delincuente de cuello blanco” suele actuar igualmente por una
motivacién de tipo econdmico, forzando o utilizando indebida y abusivamente
determinados mecanismos financieros para apoderarse de recursos ajenos u obtener
beneficios a costa de sus victimas. Pretende, ademas revestir su actividad con un manto
de ficticia legalidad e incluso a veces de respetabilidad y emprendimiento econémico.
Como destaca HORTAL IBARRA la obtencion de un beneficio o lucro econémico supone
uno de los principales incentivos que conducen a estos sujetos socializados al

quebrantamiento de la ley, (incluida la penal) como medio para lograr ese lucro ilicito”.

 HORTAL IBARRA, J.C., “Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y respuesta penal: una
aproximacion criminoldgica y politico criminal”, en PUENTE ALBA, LM. (Ed.) Economia y Derecho penal
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Entre estos delitos se incluyen los de apropiacion ilicita, corrupcion y otros delitos de

trasfondo y finalidad econémica.

Siguiendo a HORTAL IBARRA, las personas que cometen este tipo de delitos, en general
son actores del mundo profesional y / o empresarial y se les presume una capacidad de
eleccion mas racional que la del delincuente clasico, violento o callejero. Se trata de los
Ilamados delincuentes de cuello blanco, que en principio tienen una mayor formacion, y
por tanto, gozan de mayores recursos para informarse sobre las posibles consecuencias
negativas de sus actos delictivos. También estan en mejores condiciones para analizar los
costes tanto juridicos como reputacionales y los beneficios que pueden derivarse de sus
actos en caso de ser detectados, perseguidos y condenados. Por otra parte, cuentan
también con mayores recursos para idear y perfeccionar las denominadas “técnicas de
neutralizacion” y / o racionalizacion que suponen uno de los obstaculos para la comision
de una accion ilegal. En definitiva, segun el citado autor, las teorias de la eleccion racional
y de la neutralizacion pueden facilitar la comprension de por qué el delincuente de cuello
blanco esta en mejor situacion para ponderar los costes y beneficios asociados a la accion
criminal, desmontando las barreras morales que la dificultan y justificando su

comportamiento contrario al derecho’®.

La respuesta ante estas actuaciones deberia valorar, méas alla del castigo como retribucion,
la utilidad de la respuesta para las victimas y para la propia sociedad. En el caso de los
“delincuentes de cuello blanco” ¢Es Util encerrarles en la carcel para que al salir puedan
beneficiarse del dinero que han obtenido de forma delictiva? ¢Si su motivacion ha sido la
econdmica, no sera mas preventiva la certeza de que nunca podran beneficiarse de ese
dinero obtenido ilicitamente? ;Si el afan es puramente econémico no le va a desmotivar
mas la probabilidad de perder lo ganado con el delito e incluso ver desaparecer el
patrimonio obtenido previamente al delito? Para ello es imprescindible la implicacion de

todos los recursos de la Administracion publica a fin de localizar, a nivel nacional e

en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espaiiola”, Actas del Congreso hispano-
italiano de Derecho penal econémico, Universidade da Corufia, La Corufia, 2015, pp. 183y 191.
6 HORTAL IBARRA, J.C., en PUENTE ALBA, LM. (Ed.) Economia y Derecho penal, cit., pp. 191 s.
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internacional, los bienes adquiridos ilicitamente y los bienes sujetos a la posible multa

como sancion.

El mero temor al riesgo de pasar unos afios en la cércel, en algunos casos, posiblemente
no sea suficientemente desmotivador de la conducta ilicita, si a cambio de esos afios de
privacion de libertad, se conserva la expectativa de vivir luego una vida de lujo y la
posibilidad de que ese patrimonio, obtenido ilicitamente, sea disfrutado después por las

siguientes generaciones de su familia.

¢Qué impediria en estos casos intentar ofrecer una respuesta reparadora 0 mediada ante
estos delitos? En el caso de los delitos menores, la victima que se siente estafada y
moralmente engafiada podria salir reforzada al poder explicar su sensacion de disgusto,
referir el dafio padecido por la pérdida material y recibir algun tipo de disculpa o
compensacion acordada con el victimario. Incluso en los casos de grandes estafas o en
los “delitos de cuello blanco” podria articularse una mediacion entre el ofensor y la
victima y si fuese la victima una persona juridica o existiese un considerable nimero de
personas afectadas, se podria nombrar a una o varias personas en representacion de la
parte victimal y llevar a cabo una mediacion u otro método de JR para favorecer un

acuerdo reparador en favor de la o las victimas.

3.7. Actos delictivos cometidos por personas inimputables

Al margen de esta clasificacion, estarian los hechos cometidos por una persona que, a
causa de su enfermedad, es considerada inimputable con lo cual no se da la culpabilidad,
pero si puede existir una elevada peligrosidad y el riesgo de repetir conductas similares.
En base a esa peligrosidad, si el actor del hecho es curable, debera recibir un tratamiento
apropiado a su patologia en un establecimiento adecuado, facilitado por la propia
administracion pablica. Ademas de los casos de trastornos mentales, podemos incluir los
innumerables supuestos de personas que han realizado actos considerados como delitos,
debido a su adiccion a sustancias toxicas, ya se trate hechos cometidos bajo los efectos
de tales sustancias o para financiar su necesidad patoldgica de consumo (sindrome de

abstinencia). En ambos casos puede darse un trastorno que anule su voluntad. Si se
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determina que la patologia es incurable y la peligrosidad manifiesta, debera recibir una
asistencia que minimice su peligrosidad y articularse medidas asegurativas y protectoras

hacia la comunidad.

Debe actuarse para que esas personas puedan vivir dignamente en centros o incluso con
sus propias familias, pero siempre bajo supervisién o seguimiento terapéutico y de
seguridad, mientras dure la peligrosidad. El objetivo ha de ser evitar la reiteracion de tales
conductas, especialmente si existe un elevado riesgo de reincidir en acciones que lesionen
gravemente bienes esenciales como la vida, la libertad o la integridad fisica. En esta linea,

pueden ubicarse las mencionadas medidas del art. 106 CPE relativo a la libertad vigilada.

Ante la problemética que ofrece el tratamiento penal de los inimputables SANZ MORAN,

> T que supone ofrecer Unicamente una respuesta

contrapone el planteamiento “monista
penal, ya sea una pena o una medida, frente a las soluciones “dualistas” que plantean
distintas formas de REACCION al delito. Un planteamiento “monista” exclusivo de
medidas supondria la renuncia a la pena y su sustitucion por un modelo de mayor
inseguridad juridica. Si, por el contrario, se tratase de un modelo exclusivo de pena
supondria excluir del ambito penal el tratamiento del inimputable y llevarlo al &mbito del
Derecho civil o administrativo. Actualmente no se defienden ninguno de los dos
planteamientos y apenas se cuestiona la reaccion en forma de medidas frente a la persona
inimputable. En Espafia hasta 2010 se aplicaba la linea monista pura con incrementos de
pena, aunque resultaba claramente discutible este incremento de pena para hacer frente a
la peligrosidad (mas alla incluso de la culpabilidad por el hecho). A partir de 2010 se
incorpora la medida de libertad vigilada acumulada a la pena, sumandose asi a la via
dualista, aunque el citado autor considera criticable su articulacion legislativa y en
particular que implique la presuncion iuris et de iure de peligrosidad’®.

T SANZ MORAN, A.J., “Imputabilidad y medidas”, ponencia presentada en la Universidad de Barcelona, el
dia 30 de mayo de 2015, en el marco del | Congreso Internacional de la Fundacién Internacional de Ciencias
Penales: “Retos actuales de la teoria del delito”, pp. 1 ss.

8 SANZ MORAN, A.J., “Imputabilidad y medidas”, cit., pp. 1y 3.
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3.8 Epilogo

Para una correcta clasificacion, en algunos de los seis tipos propuestos, seria
imprescindible la colaboracion y el asesoramiento profesional de expertos en psiquiatria
y psicologia que aportasen informes técnicos sobre la figura del autor, sus posibles
motivaciones para delinquir, sus rasgos psicologicos, su nivel de autocontrol y la
probabilidad de repetir conductas similares en el futuro, realizando evaluaciones
individualizadas del riesgo que tengan en cuenta todos los indicadores y factores de riesgo
que presenta. En definitiva, una aproximacion basada en criterios técnicos sobre su
peligrosidad real, para que el 6rgano judicial formase criterio sobre bases periciales y
tomase las decisiones objetivamente mas adecuadas, en funcion de las circunstancias de
cada caso concreto. Este asesoramiento profesional también deberia conllevar un
seguimiento de la evolucion posterior del autor de los hechos delictivos, teniendo en
cuenta que la evaluacion del riesgo es dindmica y graduable.

Si esta clasificacion y las respuestas ante el delito que se proponen, pudiesen simplificarse
entorno a dos ideas basicas, éstas serian. Primera: brindar oportunidades y facilitar nuevas
respuestas reparadoras y responsabilizadoras méas alla de la carcel a quienes, habiendo
cometido un delito, mostrasen voluntad de reparar el dafio cometido y, si se tratase de
delitos graves, en base a informes técnicos periciales, no representasen un peligro futuro
para los bienes fundamentales de las deméas personas, ni de la comunidad. Segunda:
Proteger a la sociedad frente a quienes han lesionado bienes fundamentales y que, en base
a sus caracteristicas personales, psicoldgicas y las del delito cometido, pueda establecerse
su culpabilidad y un diagnostico claro de peligrosidad, como elevada probabilidad o
riesgo de reiterar tales conductas en el futuro. En estos casos, la idea de prevencion y
proteccion requeriria la articulacion de medidas educativas combinadas con medidas
asegurativas, privativas de libertad o al menos de supervision, seguimiento, evaluacién

del riesgo y limitativas de su libertad deambulatoria, mientras perdurase tal peligrosidad.

Respecto a las medidas de seguridad, segun JESCHECK, el pronostico del comportamiento

futuro juega un rol decisivo, pues aquellas solo se justifican cuando existe una clara
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necesidad de seguridad frente al delincuente’®. También depende de la clase y nimero de
los antecedentes, de la personalidad del autor y su desarrollo, asi como de las

circunstancias de la vida futura del ofensor en la sociedad.

En definitiva, la pena privativa de libertad seria de aplicacion solo en delitos graves, que
atentasen contra los bienes fundamentales y cuando a la culpabilidad por un delito grave
se le sumase la peligrosidad del autor, es decir su probada propension y probable
repeticion de conductas similares que supusieran un riesgo grave para los bienes
fundamentales de las personas. En los demas supuestos deberian arbitrarse otro tipo de
medidas menos estigmatizantes y mas utiles, ofreciendo la opcion de la mediacién u otro
sistema de JR como instrumentos que propician la reparacion a la victima y la
responsabilizacion personal del autor. Instrumentos que tengan en cuenta la prevencion
general en sentido positivo o integrador, respecto a la asuncién del valor y de la necesidad
de las normas para posibilitar una convivencia satisfactoria. Estas medidas podrian
complementarse con actuaciones que potenciasen la certeza de la inutilidad del delito,
como la eficacia policial y la celeridad judicial que propiciase la conviccion de “que no
compensa arriesgarse a vulnerar la norma penal”, o que “sera contraproducente para el
propio infractor” no respetar tales normas debido a la elevada probabilidad de ser detenido

o de no poder disfrutar los “réditos” del delito.

Evidentemente se trata de supuestos en los que el respeto hacia los demas y hacia sus
bienes fundamentales, no se ha asumido de forma espontanea, como un valor ético de
convivencia en si mismo, sino que debe ser inducido, apelando al egoismo individual
traducido en el temor a las consecuencias penales o al desprestigio social que la comision
de un delito pueda acarrear sobre uno mismo. El propio RoxIN pensando en el Derecho
penal del futuro sefiala: “junto a la pena se tendran que emplear elementos de direccion
socio-politica muy diferenciados y flexibles, vinculados a una conducta punible, pero de

caréacter solamente similar al de una pena”®.

9 JESCHECK, H., Tratado, cit., p. 95.
8 RoxIN, C., Dogmatica penal, cit., p. 463.
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Por otra parte, la idea de que el delincuente y el violento, no vienen simplemente dados,
sino que son producidos socialmente, plantea la cuestion de la corresponsabilidad
politico-criminal por el delito, pudiéndose hablar de una estrecha relacion entre delito y
estructura social. EI reconocimiento de esta relacion podria ser, segin HASSEMER, el
motor para una actividad frente a la violencia y el delito “que se orientara de forma
productiva frente a estos fenomenos” & y no simplemente de forma represiva. Segin
HASSEMER, esta seria “la base para una politica criminal a largo plazo y bien pensada”.
Este tipo de respuestas al delito tienen un sentido constructivo-reparador y no estan

orientadas solo a fines meramente retributivo-punitivos.

Cabe plantearse si nuestra sociedad esta culturalmente preparada para admitir que quien
haya cometido un delito, de gravedad media o elevada, aunque se haya esforzado en
reparar sus consecuencias de forma satisfactoria para la victima y que informes de
expertos avalen su no peligrosidad y escasa probabilidad de repetir conductas similares,
no sea privado de libertad. Por ello en este trabajo se intentan plantear respuestas
integradoras frente al delito, en el sentido de no renunciar a unos principios basicos de
signo constructivo reparador, pero sin desoir la demanda social de mayor seguridad y un
sentir, bastante generalizado, que identifica todavia, justicia con venganza. Es necesario
hacer pedagogia en este sentido, para superar, de forma progresiva, esta idea. EI Derecho
tiene un papel importante en la introduccion de nuevas respuestas ante el delito, que
tiendan a la superacién del animo de venganza y aporten una ponderacién pedagégica de
valores culturales de signo conciliador, reparador, integrador y constructivo que calen en
la conciencia social y fomenten la idea de utilidad individual y social y de racionalidad

frente a la mera y basica reaccion de venganza.

4. TRASLACION PRACTICA DE LAS PROPUESTAS A LA REALIDAD SOCIAL

Las estadisticas recientes de la criminalidad en Espafia muestran una clara tendencia a la

baja con valores negativos segun las tasas de criminalidad de 2018, 2017, 2016 y 2015%,

81 HASSEMER, W., Critica al Derecho penal, cit., p. 51.
82 Estadistica Nacional facilitada por el Gabinete de coordinacién y estudios de la Secretaria de Estado de
Seguridad del Ministerio del Interior (en linea:
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A pesar de elloy lejos del ideal expresado en el epigrafe anterior, nuestra sociedad movida
por un cierto &nimo de venganza reclama a menudo un endurecimiento de las penas.
Influye notoriamente en esta reclamacion la creciente atencion mediatica hacia los
asuntos relacionados con la delincuencia, que destacan autores como DIEZ RIPOLLES®® y
también un aumento de la preocupacion en la opinién puablica motivado por la difusion
mediatica de la comision de delitos graves. Al retroalimentarse o utilizarse este &nimo
con fines politicos, se traduce en medidas mas contundentes que suponen ampliar la pena
de cércel a un mayor nimero de delitos y alargar su duracion, desoyendo los criterios
fundamentales de Ultima ratio del Derecho penal clésico.

Asi ha sucedido en Espafia, a raiz de las reformas penales llevadas a cabo en el afio 2003
y otras posteriores, como la LO 1/2015 en que se introdujo la pena de prision permanente
revisable y que han significado un endurecimiento general de las penas en clave
retributiva. Como apunta GARCIA ARAN, se evidencia un modelo politico-criminal
caracterizado por el uso de ius puniendi como solucién a los problemas sociales. Esta
misma autora denuncia “la expansion del Derecho penal en detrimento del garantismo,
el denominado Derecho penal del enemigo y la irracionalidad introducida por las
demandas sociales de represion, alimentadas por los medios de comunicacion” &,
GARCIA ARAN entiende que las reformas, no solo agravan las penas en general, sino que
“se utiliza cada vez més el Derecho penal, como instrumento de solucién de problemas
planteados por la sociedad post-industrial”®. Segin esta autora, la expansion del
Derecho penal supone una disminucion de las garantias porque lo mas extenso es menos
concreto y preciso que lo minimo. Y describe la historia del Derecho penal moderno como
la tension entre la vocacion expansionista del castigo y el establecimiento de limites
racionales, reivindicando la funcién critica de los juristas “para que la tendencia

expansionista del castigo no se desboque’®®.

www.interior.gob.es/documents/10180/5791067/informe+balance+2016 ENE_DIC.pdf/7b81f9af-fe32-
4265-9bd0-649665114afb).

8 DIEZ RIPOLLES, J.L., La politica criminal en la encrucijada, cit., p. 14.

8 GARCIA ARAN, M., “El Retroceso de las ideas en las reformas penales de 2003 7, RJC, vol. 104, nim. 2,
Barcelona, 2005, p. 37.

8 GARCIA ARAN, M., RIC, vol. 104, nim. 2, 2005, pp. 43 y ss.

8 GARCIA ARAN, M., RIC, vol. 104, nim. 2, 2005, pp. 45 ss.
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Ante este panorama, cabe preguntarse si la aplicacion de la “corriente mas dura” aportara
mayor seguridad ciudadana. HASSEMER enfatiza “las necesidades retributivas de la
comunidad” que el Derecho penal no debe obviar, aunque por otro lado, afiade que “el
sistema de Derecho penal tampoco puede sencillamente seguir estas necesidades
acogiéndolas, sino que debe elaborarlas estratégicamente”. Segin HASSEMER “el
Derecho penal debe canalizar esa necesidad, neutralizarla tendencialmente vy
amortizarla, hasta los limites en los que aparezca el peligro de que se separe de la
sociedad a la que sirve, porque, con el afan de conseguir a toda costa una praxis penal
humana y racional se aleje demasiado de la sociedad”®’.

Teniendo en consideracion estas “tendencias retributivas”, la necesidad colectiva de
percibir un cierto “control social” o la seguridad que describe GARLAND®® y la voluntad
de evitar la alarma social, no descarto la pena privativa de libertad, aunque cefiida a
determinados delitos dolosos graves cometidos contra bienes fundamentales de las
personas: la vida, la libertad (secuestro, violencia sexual) y la integridad fisica
(amputaciones, deformaciones graves, inutilizacién de miembros), en los que ademas,
pericialmente, pueda establecerse una elevada probabilidad de reiteracion. Los delitos que
afectan Unicamente al patrimonio de las personas, en principio, son mas facilmente
reparables y, por ello, adquiere un especial sentido la posibilidad de aplicar algin método
de JR como la mediacidn, directa o indirecta, con fines reparatorios y siempre de forma
voluntaria para ambas partes. Si la reparacion voluntaria, acordada a traves de la
mediacion, no fuese aceptada por alguna de las partes o no fuese viable, el Juez dictaria
el tipo y la entidad de la reparacién en base al dafio padecido por la victima o victimas,
teniendo en cuenta la capacidad reparatoria del autor. Junto a la reparacion,
voluntariamente asumida (que podria facilitarse a través de la mediacion) o impuesta por
el Juez, podrian articularse medidas complementarias en concepto de pena (multa, TBC,
medidas educativas, terapéuticas, formativas...), y atendiendo a las caracteristicas del
caso (gravedad y lesividad de los hechos, nimero de personas afectadas, reincidencia,

etc.).

87 HASSEMER, W., Fundamentos, cit., pp. 362 ss.
8 GARLAND, D., La cultura del control, cit., pp. 275 ss.
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Con el objetivo de propiciar la reparacion del dafio, abogo por el fondo publico de
compensacion a favor de la victima (que ya existe y es mas comunmente utilizado en los
supuestos de impago de pensiones a los hijos) que se activaria cuando el declarado
culpable no pudiese reparar directa e inmediatamente el dafio ocasionado. En estos casos
de insolvencia, el autor del hecho contraeria una deuda con el fondo que afectaria tanto a
sus bienes presentes como futuros. La misma institucion que gestionase el fondo deberia
ofrecer al autor-deudor la posibilidad de realizar actividades de interés social o
comunitario que repercutiesen en la disminucion de su deuda a cambio del trabajo

realizado.

El Consejo de Europa abordo el problema de indemnizacion a victimas con fondos
publicos ya a principios de los afios 70, dando pie en 1983 al establecimiento del
“Convenio Europeo relativo a la indemnizacién a las victimas de infracciones violentas”.
Doce Estados miembros de la UE han firmado este Convenio, entre ellos Espafia, aunque
solo en nueve se ha ratificado y entrado en vigor: Dinamarca, Finlandia, Francia,
Alemania, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Suecia y Reino Unido. EI Convenio
establece que la indemnizacion sera pagada por el Estado en cuyo territorio se haya
cometido el delito a los ciudadanos de los Estados parte del Convenio, asi como a los
ciudadanos de todos los Estados miembros del Consejo de Europa que sean residentes
permanentes en el pais en cuyo territorio se cometiera el delito. Un criterio comun para
poder acogerse a la indemnizacién es que el delito haya sido intencionado y/o violento.
La indemnizacion estatal se considera como el Gltimo recurso, ya que todos los Estados
miembros parten del principio de que, en primer lugar, la responsabilidad de indemnizar
a la victima recae en el infractor y solo cuando éste es desconocido o carece de medios,
el Estado interviene. Con el fin de completar dicho Convenio, la Comision de las
Comunidades Europeas, public6 en 2001 el Libro Verde en relacion con la
“Indemnizacion a las victimas de delitos™®. En sus conclusiones sefiala que esta iniciativa
“podria constituir una piedra angular béasica en la construccion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, creando un nivel fundamental de proteccion para todos los
residentes de la Union Europea”.

8 Libro Verde de la Comision: “Indemnizacion a las victimas de delitos” (en linea: https:/e-
justice.europa.eu/home.do).
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La creacion de este fondo publico para indemnizar a las victimas en el que el autor asume
también un papel protagonista en la efectividad de la reparacién material, esta destinado
a favorecer la compensacion real de la victima, estimulando ademas la responsabilizacion
del autor del dafio que tendria también la posibilidad de participar, de forma totalmente
voluntaria al igual que la victima, en un proceso de mediacién para tratar de llegar a

acuerdos sobre la entidad, la formay el sistema de reparacion.

En esta filosofia de ponderar la reparacion a la victima y que esa compensacion por el
dafio causado proceda del esfuerzo realizado por el propio autor del delito, se sitta la
Directiva 2012/29 UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012,
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de
las victimas de delitos y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAl del
Consejo. En dicha Directiva se reconoce plenamente la funcion de los servicios de JR o
reparadora, como los denomina en su texto, y ha sido transpuesta en Espafia a través de
la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima del delito, recogiendo sus mismos postulados y
en especial los derechos que reconoce a las victimas para introducirlos en la legislacion
estatal. También la Recomendacion CM/Rec (2018) del Comité de Ministros a los
Estados miembros, respecto a la JR en materias penales, se dirige a todos los operadores
tanto pablicos como privados que trabajan en el &mbito de la justicia penal, estableciendo
asi un impacto amplio respecto a las personas y a los profesionales a los que se dirige la

Recomendacion.

Como he sefialado anteriormente, ante cada delito deberian analizarse las causas y las
motivaciones que pudieron provocar su comision y disefiar las reacciones posteriores con
el objetivo principal de minimizar y reparar el dafio producido y evitar su repeticion. Por
ejemplo, respecto a los delitos de contenido econdmico o al delito de estafa, la mediacién
voluntaria entre la victima y el autor podria dar lugar a una reparacion mas satisfactoria
para la victimay realizable por parte del victimario. Si esta mediacion (directa o indirecta)
no fuese posible o viable, el Juez estableceria, coercitivamente, la reparacion del dafio,
devolviendo el monto total de la estafa o de la sustraccion mas la cantidad estimada por

el perjuicio padecido, y a este objetivo deberian quedar vinculados todos sus bienes. A la
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reparacion del dafio causado, ya fuese obtenida voluntariamente a través de la mediacion,
o forzosa cuando la impusiese el Juez, podria sumarse la pena de multa como sancién,
limitando su capacidad adquisitiva hasta el limite de satisfacer sus necesidades basicas y

sus responsabilidades familiares.

Estas medidas, posiblemente, tengan una mayor fuerza preventiva que la propia pena de
carcel, ya que inciden directamente en la “motivacion” del estafador: su interés por la
obtencion fraudulenta de dinero fécil a costa de engafar y perjudicar a otras personas.
Encerrar a un estafador o a un delincuente de los llamados de “cuello blanco” para que
luego, por su usual buen comportamiento, obtenga los preceptivos beneficios
penitenciarios y disfrute del dinero estafado, ya sea en su pais o en otro, se percibe como
crimindgeno y motivador de alarma social, especialmente en las grandes estafas. En este
tipo de delitos, mas que gastar el dinero publico en mantener en la cércel a estas personas,
los recursos y esfuerzos deberian emplearse en la localizacion de cuentas o bienes
obtenidos a raiz de la estafa, incluidos los que estén en el extranjero o los que se hayan

puesto a nombre de terceros con voluntad defraudatoria.

Otro ejemplo podria ser el referente al delito de incendios forestales u otro tipo de delito
contra el patrimonio natural. En estos casos, aparte de la reparacidn voluntaria (que podria
consistir en una actividad controlada de limpieza de bosques o reforestacion) o forzosa
de reparacion econémica, podrian sumarse la pena de multa y, sobre todo, medidas
relacionadas con los hechos, como la participacion voluntaria en cursos de prevencion de
incendios, cuidado de la flora y programas de reforestacion, entre otros. Se trataria de
medidas o programas de cariz pedagdgico que favoreciesen la concienciacion del peligro
y del dafio efectivo que estas actuaciones conllevan para el ecosistema y para toda la

comunidad, incluido el mismo autor y su entorno mas cercano.

Una de las situaciones delictivas mas usuales, es la relativa a los robos cometidos a causa
de la adiccion a las drogas (ya sea trafico de drogas o robo con intimidacion hacia las
personas o fuerza en las cosas), cuando el declarado culpable (imputable) no hubiese
causado ninguna lesion fisica grave a la victima, la reaccién mas eficaz, ademéas de

posibilitar la opcion de la mediacién o aplicar la reparacion, antes descrita, consistiria en
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ofrecerle un tratamiento de deshabituacion que podria ser ambulatorio o con ingreso en
un centro especializado, segun el grado de intoxicacion o dependencia del autor. El
tratamiento de desintoxicacion se ofreceria también cuando, aun siendo considerado
imputable, cometio el delito a causa de su adiccidn, ya fuese para satisfacer su necesidad
de consumo o bajo los efectos desinhibidores de tales sustancias. Posiblemente seria
adecuado que, muchas de las sanciones 0 medidas impuestas, se complementasen con
otras medidas de calado socio-terapéutico como la ya mencionada “terapia social

emancipadora” propuesta por HASSEMER®.

Estas medidas, evidentemente implican una dotacién de recursos, tanto humanos
(personal experto en las mencionadas terapias y equipos técnicos preparados para ofrecer
apoyo y un seguimiento similar a la “probation” anglosajona) como de los medios
materiales y econémicos necesarios para dotar el mencionado “fondo de compensacion
para las victimas”, crear y subvencionar centros de desintoxicacion publicos o privados,
ayudar econdémicamente a los familiares directos de los victimarios sin recursos,
favorecer la reinsercién laboral, y facilitar una vivienda digna mientras se produce su

reintegracion a la vida laboral y su emancipacion econdmica.

En definitiva, el modelo defendido requiere la dotacién de medios y recursos suficientes
en la adopcion de las medidas que la practica sefiale como necesarias para la reparacion
efectiva de la victima y la recuperacion personal, social y laboral del infractor. La idea es
sencilla: invertir mas medios en prevenir y ofrecer oportunidades reales de superacion e
integracion que gastar en soluciones meramente punitivas y de corto recorrido. Es
evidente gue una respuesta integral a la delincuencia, mas reparadora y reintegradora que
punitiva, supone destinar recursos para que se articule adecuadamente en la practica. No
obstante, este coste, incluso en términos puramente econdémicos, podria contribuir, a
medio plazo, a disminuir el elevado presupuesto de construccion y el mantenimiento de
los centros penitenciarios existentes sin mencionar los inasumibles costes sociales y

personales para los internos y para sus familias.

% HASSEMER, W., Fundamentos, cit., pp. 364 ss.
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La pena privativa de libertad deberia reconducirse y limitarse a aquellos casos en que su
aplicacion se estimase como estrictamente necesaria para proteger a la sociedad y
garantizar la seguridad en los delitos muy graves. En estos casos la privacion de libertad
se entenderia, fundamentalmente, como una medida asegurativa encaminada a tutelar la
indemnidad de los bienes fundamentales de las personas®. La medida asegurativa se
mantendria activa mientras continuase vigente la peligrosidad. La dificultad estribaria en
determinar la vigencia del riesgo o grado de probabilidad en la comision de nuevos delitos
y en establecer el momento en que cesa esa peligrosidad para reinsertarse de nuevo en la
convivencia social, sin suponer un peligro concreto para las demas personas. Actualmente
no se esta actuando bajo una perspectiva integral, sino respondiendo, de forma obsoleta
y cortoplacista, a los sintomas o consecuencias puntuales de situaciones que suelen
presentar problemaéticas enquistadas de fondo que acostumbran a ser endémicas y

sistémicas.

Para llevar a la realidad estas propuestas seria necesario, en primer lugar, orientar un
cambio de mentalidad en el conjunto de la sociedad y en la Administracion pablica. Un
viraje progresivo que suponga adoptar una perspectiva mas de futuro que de pasado,
primando respuestas constructivas, preventivas, responsabilizadoras, integradoras y
reparadoras ante el delito, superando la mera reaccion retributiva que se ancla en el delito
e identifica justicia con castigo y venganza. El Derecho en general y el penal en particular,
a través de integrar figuras como la mediacién podrian evolucionar hacia conceptos mas

restaurativos, pacificadores y Utiles tanto desde un punto de vista individual como social.

En segundo lugar, mejorar la situacion actual, diversificando y abriendo la posibilidad de
aplicar otras medidas de calado mas reparador que demuestren ser mas eficaces que la ya
obsoleta “pena de carcel para todo”. En tercer lugar, deberia reorientarse el destino de
los recursos publicos empleados actualmente en aplicar sanciones tan costosas como la

pena privativa de libertad® y dedicarlos a otro tipo de medidas de signo preventivo.

%1 Como sefialan MuRoz CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho penal, cit., p. 59, la norma penal, igual
gue las demas normas juridicas, cumple una funcién eminentemente protectora.

%2 Gasto de mantenimiento de 65 euros por interno y dia en centro peniteniario en Espafia (el coste medio
de la Union Europea por persona y dia es de 42 euros), segln datos aportados por el Secretario General de
Instituciones Penitenciarias, el magistrado Angel Luis Ortiz, en conferencia pronunciada en el Consejo
General del Poder Judicial el dia 20 de enero de 2020. Estos datos vieron también la luz en un articulo
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Dicese, por ejemplo, la mejora de los equipamientos sociales, educativos y culturales,
potenciando una igualdad real de oportunidades para todos, mas alla de la particular
extraccion social. En este aspecto la educacion y el acceso a la formacion para mejorar
las expectativas de futuro de las personas con menos recursos juegan un papel
fundamental. Como ya dijo BECCARIA en el siglo XVIII: “el méas seguro, pero més dificil
medio de evitar los delitos, es perfeccionar la educacion”®. Y, por ultimo, potenciar la
implementacion de medidas encaminadas a la mejora del control social formal a través
de una mayor eficacia policial, y el apoyo del control social informal estimulando la
participacion de la comunidad en la gestion de los conflictos, la compensacion a la victima
y el fomento de una auténtica resocializacion y recuperacion del infractor. Si como sefiala
TscHuUDI partiésemos desde una perspectiva mas amplia y una aproximacion desde la
dignidad humana, gestionar las consecuencias del delito deberia significar, ademas, curar
o reparar el dafio, y contribuir asi a restaurar la dignidad y la capacidad de todas las
personas protagonistas del acto delictivo®.

En conclusion, el sistema propuesto ofreceria nuevas opciones menos estigmatizantes
para el victimario y mas satisfactorias para la victima, reduciria progresivamente la
poblacion carcelaria, con lo cual se necesitarian menos carceles y disminuirian los
recursos que ahora se destinan a tal fin. El presupuesto que se ahorraria en el
mantenimiento y construccion de mas establecimientos penitenciarios podria revertir en
medidas sociales, preventivas, reparadoras y resocializadoras que, a largo plazo,
ofrecerian unos resultados mucho mas satisfactorios tanto para los concretos individuos
como para la sociedad en general. Todo ello propiciaria finalmente una reduccion del
gasto presupuestario y todavia mas importante, reduciria el desgaste personal y el
malestar social. Se favoreceria una convivencia méas pacifica y un mayor equilibrio social
real en una comunidad mas libre y mas respetuosa hacia los valores y bienes de los demas

individuos. Con estas premisas, el Derecho penal tendria mayores posibilidades de ser

publicado en El Pais el dia 20 de febrero de 2020 en base a un documento aportado por el Ministerio del
Interior, (en linea: https://elpais.com/politica/2020/02/20/actualidad/1582197056_910405.html).

% BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas (edicion facsimil de la traduccién espafiola de DE
LAs CAsAs, JA. de 1774), Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 248.

% TscHuDI, F., “Dealing with violent conflicts and mass victimisation: a human dignity approach”, en
AERTSEN, |. / ARSOVSKA, J. / HOLGUER, C.R. / VALINAS, M. / VANSPAUMEN, K., Restorative Justice after
Large-scale Violent Conflicts, Willan Publishing, Portland, 2008, p. 47.
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generalmente aceptado como un instrumento Gtil y de Gltimo recurso. No seria meramente
asumido como un mecanismo sancionador, sino que podria ser valorado como un recurso
preventivo, equilibrador, pedagogico, integrador y reparador, dentro de una Justicia
menos estandarizada, menos estigmatizante, mas constructiva y mas humana que, esta al
servicio de todas y cada una de las personas.
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CAPITULO V.
LA JUSTICIA RESTAURATIVA

1. INTRODUCCION

Las bases de la JR, tal como la conocemos hoy, surgen a partir de la segunda mitad del
siglo XX, debido en gran parte a la insatisfaccion generada a causa de los resultados
préacticos del Derecho penal tradicional. En esta linea, VARONA MARTINEZ menciona el
llamado “Derecho comprehensivo” o integrador para indicar precisamente que el sistema
de justicia actual, a pesar de suponer una gran conquista juridica social, es frustrante para
profesionales y usuarios (victimas, personas acusadas, investigadas y sociedad en
general) al no integrar las diferentes dimensiones y aspectos que estan presentes en todos
los asuntos que llegan a los tribunales®.

Siguiendo a BoBBI0 en los Estados modernos la legalizacion de la violencia se produce a
través de la emanacion de las reglas generales y abstractas de conducta, en base al
principio de que la violencia del Estado solo se puede ejercer en caso de violacion de las
normas primarias. En este marco, BoeBIo alude el problema de la violencia como
mecanismo de valor instrumental, calificado de “mal necesario” justificado como
inevitable en determinadas circunstancias. Pero entiende que el problema de la violencia,
dejando intactos los fines considerados como irrenunciables, puede resolverse “en el
hallazgo de medios alternativos, o sea de procedimientos que cumplan con la misma
funcion que la violencia organizada y tengan la misma eficacia que los procedimientos
que emplean la violencia”. Con ello llega a la conclusion de que toda condena de la
violencia es estéril, si no va acompafiada de la basqueda de medios alternativos. La JR
aporta, entre otros elementos, el interés por encontrar estos medios alternativos, con la
misma o incluso superior eficacia que los métodos basados en el castigo como forma de
violencia institucionalizada®. Como afirma ZEHR, incluso los profesionales del sistema,
jueces, abogados, fiscales y funcionarios manifiestan a menudo un sentimiento de

frustracion y consideran que el proceso judicial agudiza ain mas los conflictos sociales y

1 VARONA MARTINEZ, G., Justicia Restaurativa desde la Criminologia: Mapas para un viaje inicial,
Dykinson, Madrid, 2018, pp. 28 s.
2 BoBgIO, N., El problema de la guerra y las vias de la paz, Gedisa, Barcelona, 2008, pp. 197 s.
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las heridas a consecuencia del delito, en lugar de contribuir a sanarlos o a transformar

dichos conflictos®.

El descontento se manifesta, especialmente, respecto a la aplicacion de la pena privativa
de libertad y sus negativas consecuencias, que ni satisfacen las necesidades de la victima
ni, en la mayoria de los casos, consiguen producir efectos resocializadores efectivos, ni
evitar la reincidencia del autor. Por el contrario, en muchas ocasiones la aplicacion de
este tipo de pena favorece su criminalizacion y su etiquetamiento como delincuente. Con
ello queda claro que se condiciona negativamente sus expectativas de futuro, facilitando
una irremediable introduccion en circuitos delictivos. A esta insatisfaccion se ha sumado
el desencanto producido por el incumplimiento de las esperanzas puestas en la
introduccién de los métodos resocializadores en la ejecucion de la pena privativa de
libertad. En este sentido, TAMARIT SUMALLA destaca que “en la esfera estrictamente
penal y criminoldgica, deben considerarse como antecedentes del surgimiento y
expansion de la justicia reparadora la crisis del modelo rehabilitador y la necesidad de
encontrar una respuesta realista diferente a la que represento el neoretribucionismo o el
abolicionismo penal”. Este mismo autor apunta que en el desarrollo de la justicia
reparadora, también ha tenido una notable incidencia la difusion de la cultura de la
resolucion pacifica de conflictos, el creciente protagonismo de las victimas y la evolucion

de la victimologia hacia una “victimologia de la accién”*.

Como sefiala LARRAURI P1IJOAN, en la década de los afios ochenta el debate sobre la cércel
ampli6 su objetivo, ya que la cuestion no estribaba en buscar solo castigos alternativos,
sino alternativas al castigo, es decir, se trataba de encontrar medios alternativos de
resolver los conflictos sociales, entendiendo el delito, como uno de ellos®. Por otra parte,
la expansion de las alternativas habia puesto de manifiesto la necesidad de exigir que se
respetasen las garantias propias de las penas, lo cual, indirectamente legitimaba su propia
funcién limitadora. Siguiendo a LARRAURI PIJOAN, existia consenso en la criminologia,

acerca de que estas nuevas vias deberian tener determinados valores para merecer el

3 ZEHR, H., El pequefio libro de la Justicia Restaurativa, (Coord. equipo de trad. JANTZI, V.E.), Good
Books, USA, 2007, p. 6.

4 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 4.

5 LARRAURI PIJOAN, E., La herencia, cit., pp. 213 ss.
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calificativo de “alternativas™. Se trataba de dar primacia a aquéllas mas alejadas de las
estructuras punitivas, que no implicasen una intrusion intolerable en la personalidad del
ofensor, que ofreciesen una mayor posibilidad de reparar el dafio causado por el delito,

que facilitasen una mayor participacion a los afectados en el conflicto, etc.

En la década de los setenta se polemizaba sobre la posibilidad de la no intervencion, para
evitar el surgimiento de la desviacion secundaria, con la idea de que cuanto menos se
etiquetase mas posibilidades habia de normalizar. No obstante, en los afios ochenta, esta
no intervencion radical fue objeto de rechazo, al igual que las propuestas alternativas de
intervencion. Como destaca LARRAURI, la critica a las instituciones totales y, en especial,

a la carcel presentaba como alternativa la derivacién fuera del sistema (diversion).

AERTSEN / MACKAY / PELIKAN / WILLEMSENS / WRIGHT sefialan que en los Gltimos afios
una nueva exigencia se suma a las ya existentes acerca del Derecho penal: deberia tener
en mayor consideracion a la victima®. Al menos, las victimas desearian ser informadas
acerca del progreso o falta de progreso de su caso. Las encuestas realizadas demuestran
que, a muchas de las victimas, les gustaria hacer preguntas acerca del delito, resolver
dudas que solo el ofensor puede responder y tener la oportunidad de transmitirle el efecto
que el delito ha producido en su vida. Idealmente, les gustaria que el ofensor les pidiese
disculpas y les ofreciese algun tipo de reparacion. Existen repetidas quejas acerca de que
el Derecho penal ignora las necesidades e intereses de las victimas en estas materias. El
cumulo de insatisfacciones motivaba que las corrientes reformadoras del Derecho penal
y, particularmente, la criminologia, llevasen largo tiempo investigando con el objetivo de
encontrar mejores respuestas al delito, que fuesen menos destructivas y mas efectivas.
Segun JoHsTONE el resultado de esta larga investigacion es la JR . En consecuencia, la
busqueda de alternativas y de actuaciones mas apropiadas y Utiles de reaccion ante el
delito, potenciaron la JR como una nueva forma de enfocar la criminalidad y sus
consecuencias, de atender mejor a la victima, de darle voz y responder mas

oportunamente al delito concreto cometido.

® AERTSEN, I. / MACKAY, R. / PELIKAN, C. / WILLEMSENS, J. / WRIGHT, M., Rebuilding Community
connections- mediation and restorative Justice in Europe, Council of Europe, Strasbourg, 2004, p. 11.

7 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, Willan Publishing, Portland, 2002, pp. 12
Ss.
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Aunque como plantea ZERNOVA, sus defensores alegan que no se trata de una novedad,
sino de un regreso a formulas tradicionales de gestionar el conflicto y el delito que han
estado presentes en diferentes culturas a lo largo de la historia de la humanidad®. En este
mismo sentido se expresa también BRAITHWAITE entendiendo que se trata de la
recuperacion de formas tradicionales utilizadas por antiguas tribus y comunidades °.
AERTSEN destaca el evidente origen anglosajon del término JR, traduccion de Restorative
Justice, que algunos autores prefieren traducir como Justicia reparadora. La
denominacion empezd a usarse en paises como Canada, USA, Reino Unido, Nueva
Zelanda o Australia’®. Progresivamente se fue introduciendo en la politica criminal y en

la practica del Derecho penal.

Su nacimiento puede considerarse inicialmente vinculado al Derecho penal juvenil, ya
que este nuevo tipo de reacciones tenia el objetivo principal de hallar respuestas Utiles,
que evitasen la posterior criminalizacion, brindando a los jovenes infractores una
oportunidad para reflexionar y rectificar su conducta, pero sin dejar a la victima
desamparada en la satisfaccion de sus intereses. Siguiendo a JOHSTONE, la JR gira en
torno a la idea de que “el delito es, en esencia, una violacion de una persona por otra
persona, mas que una vulneracion de normas legales” . La JR contempla los delitos de
forma méas amplia, involucrando mas a las partes y a la propia comunidad en la busqueda
de la respuesta al delito cometido. EI delito no supone una simple trasgresion de leyes,
sino el reconocimiento de un dafio que el infractor ha producido a la victima, a la
comunidad y a si mismo. Por ello, en respuesta al delito, la primera preocupacion deberia
ser concienciar al ofensor acerca del dafio que ha causado, ayudarle a comprender y

asumir la responsabilidad de reparar ese dafio y prevenir la comision de nuevos delitos.

La JR valora el éxito de su aplicacion de forma distinta a la justicia tradicional: en vez de

medir el éxito por el quantum del castigo a infringir, lo mide en base a cuanto dafio ha

8 ZERNOVA, M., Restorative Justice, ideals and realities, Ashgate Publishing Limited, Surrey, 2010, p. 7.
® BRAITHWAITE, J., Restorative Justice and Responsive regulation, Oxford Univeristy Press, Oxford, 2002,
pp. 3 ss.

10 AERTSEN, |., “Restorative Justice in an European perspective”, Documento presentado en la conferencia
de Justicia Restaurativa, celebrada en Dublin, el 23 de abril de 1999.

1 JOHNSTONE, G., Restorative, cit., p. 9.
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sido reparado o prevenido. En lugar de otorgar los papeles clave en la gestion de delito,
solo al poder publico y al infractor, incluye también a la victima y a la comunidad.
JOHSTONE, plantea que, ante la comision de un crimen, la cuestion primordial no deberia
ser ¢Qué pena debe imponerse al delincuente? sino méas bien ;Qué debe hacerse para
ayudar a la victima?!2. Por ello desde la JR se considera que, una vez establecidos los
hechos delictivos, la prioridad no deberia consistir tanto en castigar al ofensor como en
determinar las necesidades de la victima, asegurar que el ofensor sea totalmente
consciente del dafio que ha causado a las personas, estimular la asuncion de
responsabilidades sobre la reparacion de ese dafio, y adoptar medidas Utiles que eviten la
reincidencia, reenfocando la respuesta al delito con una perspectiva de futuro. Por ello la
JR responde mucho mejor a las necesidades de la victima que un mero castigo judicial y
a la vez el ofensor tiene la oportunidad de recuperar, 0 a veces ganar por primera vez, el
respeto de la comunidad con su esfuerzo por reparar a la victima en lugar de generar

desprecio, desconfianza o aislamiento social.

En Espafia, aunque en menor medida, diversos autores se han ocupado también de la JR
0 Reparadora. Entre ellos destaca TAMARIT SUMALLA, que la describe como un
movimiento de alcance mundial, cuyos promotores califican de un nuevo paradigma
alternativo al modelo tradicional de justicia retributiva y al modelo, supuestamente
fracasado, de justicia rehabilitadora *3. EI mismo TAMARIT SUMALLA, comenta que se
esgrime incluso como alternativa al “paradigma punitivo” una forma de reaccion social,
que en vez de infligir un mal querido al ofensor, aporte una respuesta socialmente
constructiva que trate de reparar razonablemente el dafio causado. También VARONA
MARTINEZ ha profundizado en la JR y entiende que aplicar este paradigma implica que la
reaccion ante una injusticia o un dafio injustamente cometido debe ser la reparacion. La
JR no se centra tanto en la vulneracion de la norma y el ataque a un bien juridico en

abstracto, sino en el dafio concreto producido a una persona o a un grupo de personas,

12 JOHNSTONE, G., Restorative, cit., pp. 10 ss.

13 TAMARIT SUMALLA, J.M., “La mediacion reparadora en la Ley de responsabilidad penal del menor”, en
TAMARIT SUMALLA, J.M. (Coord.) / GOMEZ COLOMER, J.L./ GONZALEZ CUSSAC, J.L./ ALTAVA LAVALL,
M.G., Justicia penal de menores y jovenes, analisis sustativo y procesal de la nueva regulacion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 50 ss.

14 Seglin VARONA MARTINEZ, G., Justicia Restaurativa, cit., pp. 22 s.: “La implantacién de métodos
restaurativos contribuye a la democratizacion de la justicia pues suponen la participacion de la comunidad
en este servicio publico, lo que se considera esencial para una justicia de calidad”.
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TAMARIT SUMALLA recuerda que este movimiento internacional cristalizé en la redaccion
de una “Propuesta preliminar de la Declaracién de los principios basicos del uso de
programas de justicia reparadora en asuntos criminales” aprobada en el afio 2000 en el
Congreso de las Naciones Unidas para la prevencion del crimen y el tratamiento del
delincuente por la Comision de las Naciones Unidas para la prevencion del crimen y la
justicia criminal a partir de una iniciativa respaldada por ECOSOC. El documento no
recoge una definicion de la JR o Reparadora, pero define el proceso reparador como “todo
proceso en el que la victima, el ofensor y/o otros individuos o miembros de la comunidad
afectada por un crimen participan, de forma conjunta y activa, en la resolucion de las

cuestiones derivadas del delito, normalmente con la ayuda de un tercero imparcial”.

TAMARIT SUMALLA subraya entre los contenidos de la Declaracion, la afirmacion de la
validez de los programas de justicia reparadora aplicables en todas las fases del proceso
penal, la necesidad de que todas las partes participen voluntariamente, y el valor de
determinadas reglas para hacer compatibles los referidos programas con los principios de
un proceso justo y de presuncién de inocencia. Se reclama una actuacion de los poderes
legislativos y de los gobiernos con el fin de introducir las medidas necesarias que
permitan incorporar programas de JR en las practicas de la justicia criminal, asi como un
esfuerzo en investigacion y evaluacion. Por su parte, la Resolucion 2000/14 de 27 de julio
del afio 2000, que lleva por titulo “Los principios basicos sobre la utilizacion de
Programas de JR en materia penal”*® eleva una peticion al Secretario General para que
recabe informacion y observaciones a los Estados miembros, a las organizaciones
gubernamentales, no gubernamentales y también a las Instituciones de las Naciones
Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal para establecer principios
comunes en la utilizacion de programas de JR en materia penal. También cabe destacar
la Resolucion 56/261 de 31 de enero de 2002 sobre “Planes de accion para la aplicacion
de la Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia, frente a los retos del siglo
XXI”. El mismo organismo de las Naciones Unidas, a través de la Comision de Prevencion
del Delito y Justicia Penal del Consejo Econdémico y Social, reunida en Viena del 13 al
22 de mayo de 2003, recoge iniciativas relativas a la JR provenientes del Consejo de

15 Resolucion 2000/14 (en linea: http://www.unisdr.org/files/resolutions/N0061037.pdf).
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Europa y también de paises procedentes de un entorno juridico cultural distinto al

nuestro’®.

Por otra parte, el Consejo de la UE, a través de la comunicacion de 8 de octubre de 2002,
apoyandose en normativas y decisiones anteriores -como las conclusiones del punto 30
del Consejo Europeo, celebrado en Tampere los dias 15 y 16 de octubre de 1999, por la
que los Estados miembros deberian instaurar procedimientos extrajudiciales alternativos-
adoptd la decision de crear una red europea de puntos de contacto nacionales para la JRY'.
Entre las funciones asignadas a esta red destaca la de fomentar la investigacion sobre la
Justicia Restauradora, promover su conocimiento y su implantacion entre los Estados

miembros.

GIMENEZ SALINAS es otra de las autoras espafiolas que ha profundizado en la JR y junto
a RODRIGUEZ subrayan cuatro tipos de argumentos a su favor. El juridico, ya que entiende
que la reparacion del dafio cumple con los fines preventivos de la pena tanto desde la
Optica de la prevencién general como la especial. El social que la autora vincula a una
creciente desigualdad social que puede llevar a que la justicia penal contribuya a la
victimizacién. Con lo cual la JR esta en la linea de buscar las formulas que sean menos
dafinas tanto para la victima como para el delincuente. EI econdémico porque entiende
que la pena de prision sera menos utilizada porque sus costos “alcanzaran cifras
impagables”. Y, por ultimo, el ético al considerar que la pena privativa de libertad es

degradante y que, por dignidad y justicia, deben buscarse otras vias menos lesivas®®.

CID MoLINE / LARRAURI PIIOAN, entienden que el auge de la JR se debe, sobre todo, a la
fuerza de dos de sus objetivos principales: atender mejor los intereses de la victima y

revitalizar el discurso rehabilitador!®. Respecto a su denominacion, Justicia Restaurativa

16 Comision de Prevencion del delito y Justicia penal del Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas, reunida en Viena del 13 al 22 mayo de 2003. “Utilizacion y aplicacion de las reglas y normas de
las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y Justicia Penal”.

17 Comunicacion de 8 de octubre de 2002 del Consejo de la Unién Europea (LCEur 2002, 2618).

18 GIMENEZ SALINAS COLOMER, E. / RODRIGUEZ, A.C., “El concepto restaurativo como principio en la
resolucion de conflictos”, en DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL. / SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1.J. (Dirs.), SOLETO
MuRoz, H./ VARONA MARTINEZ, G./ PORRES GARCIA I. (Eds.), Justicia Restaurativa y Terapéutica. Hacia
innovadores modelos de Justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 73.

19 CIb MOLINE, J. / LARRAURI PIJOAN, E., La delincuencia violenta. ¢Prevenir, castigar o rehabilitar?,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 35.
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0 Restauradora o Reparadora, hemos visto que, en muchas ocasiones, se utilizan de forma
indistinta, aunque entre los especialistas el término que se esta imponiendo con mayor

fuerza es él de Justicia Restaurativa.

Desde la JR se nos recuerda que, aunque la forma actual predominante de ver y responder
al delito parezca natural e inevitable, no es la Unica manera en la que nuestra sociedad
occidental ha concebido la justicia, y ademas es una forma bastante ajena respecto a otras
culturas. Segin JOHNSTONE, nuestros antepasados lejanos no hacian una distincion tan
radical entre crimen y otros conflictos como la que hacemos hoy en dia. En efecto, muchas
veces, a parte de la propia problematica derivada del delito, en su génesis existen uno o
varios conflictos subyacentes que, si no son tratados de forma apropiada, permanecen en
el tiempo mas alld del hecho puntual del delito concreto y del propio castigo. Las
situaciones conflictivas enquistadas no suelen solucionarse con un mero castigo. Por
tanto, mientras permanezca vivo y latente el conflicto de base, existe una elevada
probabilidad de que se reproduzcan actitudes dafinas y las actuaciones tipificadas como
delito. En estos casos, si realmente lo que se pretende es evitar nuevos actos delictivos y
prevenir la reincidencia de manera efectiva, deberd analizarse y gestionarse
adecuadamente ese conflicto de base, generador de los multiples hechos delictivos. En
definitiva, si no se solucionan las causas, los sintomas, en forma de delito, continuaran

reproduciéndose ciclicamente.

La JR no propone simplemente aplicar un nuevo programa o una nueva técnica, sino algo
mucho mas ambicioso y profundo: un cambio fundamental en nuestra manera de enfocar
y de responder a los actos delictivos que deberia acompafiarse de un cambio cultural que
incidiese en nuestra actitud ante los conflictos, en general, y en la manera de gestionarlos
en particular. Respecto al papel de las partes, la JR les reconoce su protagonismo, no solo
en el momento de cometerse el delito, sino también, después en la busqueda de una
respuesta a los problemas que ha generado, relacionando aquellos que han cometido
dichos actos y aquellos que los han padecido, implicandoles activamente en la busqueda

en comun de esa respuesta. Una de las caracteristicas propias de los procesos restaurativos
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es, precisamente, que se basan en la participacion activa de la victima y del ofensor, a los

que puede sumarse la participacion de otras personas?.

Bajo los pardmetros de la JR, la comunidad debe estar preparada para implicarse, también
en la resolucién de conflictos entre victima y ofensor, ofreciendo ayuda y asistencia a las
victimas y controlando, supervisando y apoyando a los infractores en el proceso personal
de recuperacion de su propia imagen e incidencia ante la sociedad y de su papel como
miembros responsables e integrados en ella. En este sentido WACHTEL, concibe las
préacticas restaurativas como una ciencia social que estudia precisamente como generar
capital social, fortaleciendo la sociedad civil y las decisiones participativas?’. Controlar y
ocuparse del delito, no puede ser una tarea delegada totalmente al Estado, sino que la
implicacion de los miembros de la comunidad es necesaria para favorecer acciones
preventivas y el hallazgo de propuestas constructivas a los conflictos y a los delitos que
surjan con la implicacion del propio tejido social.

De todas formas, como afirma JOHNSTONE, los defensores de la JR reconocen que, en
muchas areas de la sociedad desarrollada, el sentido de “comunidad” ha devenido muy
fragil o incluso ha desaparecido?. Estos expertos consideran que, una gran parte del
crimeny de los problemas de desorden contemporaneos, se debe a que nuestro sentido de
comunidad, de vinculacion social, estd muriendo. En este punto coincide DECLERK?®, que
ha elaborado una teoria sobre la falta de vinculos entre las personas que estimula la
delincuencia. DECLERK hace un juego de palabras asociando delincuencia con falta de
vinculos entre las personas (link= vinculo o relacion en inglés) de-link (sin vinculo,
desvinculado). Segun DECLERK, si una persona establece un vinculo adecuado con otra,
evitara lastimarla. De la misma manera que si alguien se siente parte activa de una
comunidad, serd mas dificil que cometa actos contra esa comunidad a la que se siente
vinculado. Debido al importante protagonismo que se reconoce al papel de la comunidad,

se considera que algunos de los elementos de los programas de JR han de ser introducidos,

20 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 13.

2L WACHTEL, T., “Definiendo qué es restaurativo”, Instituto Internacional de Practicas Restaurativas (en
linea: www.iirp.edu), 2013, p. 1.

22 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, cit., pp. 136 ss.

23 DECLERK, J., Concepto defendido en su tesis doctoral “Delinquentie en haar context bekeken vanuit een
cyclisch model van “integrative-desintegrative”, presentada en Lovaina, 25 de marzo de 2005.
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gradual y conjuntamente con programas de desarrollo social, asegurando que la sociedad
tenga los recursos, las actitudes y la formacion requerida para que las iniciativas de JR

funcionen adecuadamente®*.

QUINTERO OLIVARES entiende que la JR, en teoria, persigue recuperar la armonia en el
grupo social, logrando que tanto victima como agresor puedan reintegrarse en la
comunidad, destacando precisamente la importancia de que esta ultima pueda asumir
positivamente ese proceso de acercamiento entre agresor y agredido. Esta via de
aproximacion puede convertirse en una oportunidad para cambiar una posible situacion o
percepcion de injusticia que haya sido determinante en la conducta del infractor. Todo
ello sin olvidar la necesidad de buscar, consensuadamente, la forma de compensar a la

victima por el dafio padecido®.

Seguin LEMONNE las actividades vinculadas a la JR estan en expansion en Europa?®. Cada
vez mas investigadores y practicos se interesan por este nuevo paradigma. También
progresivamente, los gobiernos y las instituciones europeas, como la UE o el Consejo de
Europa, estdn potenciando la introduccion de una nueva legislacion que impulse la
implementacidn practica de programas de JR en toda Europa. En otros continentes como
en América, la JR tiene ya una larga y reconocida trayectoria, sobre todo en EEUU y
Canada, aungue también en Sudamérica se ha implantado considerablemente en diversos
paises, con plasmaciones recientes y tan relevantes como el tratado del Acuerdo de paz
de Colombia firmado en Cuba el 24 de agosto de 2016 entre las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Gobierno colombiano. Un acuerdo que
contiene actuaciones que publicamente se describen como “encuentros restaurativos” y
una aplicacion préctica de la JR?’, y que sometido a votacion popular finalmente no fue
aprobado, aunque muchos de sus postulados se estan llevando a cabo, de forma efectiva,

en la practica.

24 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, cit., p. 14.

25 QUINTERO OLIVARES, G., en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.) / ALONSO SALGADO, C. (Coord.),
Nuevos debates en relacion a la mediacion penal, cit, p. 399.

% | EMONNE, A., “Editorial”, Newsletter of the European Forum for Victim-Offender Mediation and
Restorative Justice, Leuven, vol. 5 (1), Abril 2004, p. 1.

27 Texto del acuerdo de paz (en linea: www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/herramientas/Paginas/Todo-
lo-que-necesita-saber-sobre-el-proceso-de-paz.aspx).
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Precisamente, la potencia de la practica en este nuevo paradima queda patente en la
distincidon, muchas veces poco clara entre el concepto de “practicas restaurativas” y “JR”.
La idea de “practicas restaurativas” parte de un concepto mas amplio, ya que se trata de
una intervencion basada en los mismos principios de reparacion positiva e integradora del
dafio casusado, aplicable en practicamente todo tipo de conflictos y &mbitos relacionales,
incluidos los que se producen a nivel escolar. Segin ScHMITZ, las précticas restaurativas
brindan un enfoque y herramientas para gestionar de forma dialogada y participativa los
conflictos y problemas de comportamiento, en general, ya que promueven procesos
inclusivos y colaborativos de responsabilizacion, reparacion del dafio, restablecimiento
de relaciones y especialmente el protagonismo de las personas involucradas y su
comunidad?®. En este sentido, el Instituto Internacional de Précticas Restaurativas (1IRP)
considera que la JR es un subgrupo de las practicas restaurativas?®, puesto que se integra
dentro de esta filosofia de intervencién y prevencion de conflictos globalmente

considerados.

Asi dentro de las Practicas Restaurativas cabria diferenciar, por una parte, las proactivas
en las que se utilizarian diversas metodologias (como los circulos de paz) para abordar
distintas tematicas que preocuparian a un conjunto de personas con la finalidad de
fortalecer las relaciones sociales, mejorar la convivencia y prevenir los conflictos. Y, por
otra parte, las practicas reactivas que igualmente emplean diferentes métodos como las
conferencias o reuniones para buscar formulas reparatorias y gestionar las consecuencias
de una situacion que ya ha producido algun tipo de dafio a las personas. Lo cual explica

la inclusion de la JR en este segundo grupo.
2. ANTECEDENTES
Situandonos en los antecedentes mas remotos, podemos retrotraernos a las tablas del

Codigo de Ur-Nammu, hacia el afio 2112 a.C., que recogen algunas modalidades de

compensacion economica. Al parecer la restitucion se mantenia en causas civiles y

28 ScHMITZ, J., Practicas Restaurativas. Para la prevencion y gestion de conflictos en el &mbito educativo,
Progettomondo, La Paz, 2018, p. 13.
29 Instituto Internacional de Practicas Restaurativas, mas informacion (en linea: https://www.iirp.edu).
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penales tanto en delitos contra la propiedad como contra las personas, conviviendo con
las penas de castigo. También el Codigo de Hammurabi (1770 a.C.) preveia la
compensacion para los delitos contra la propiedad y, en casos concretos, incluso, para las
ofensas personales como sustitucion de la pena de muerte, poniendo de relieve el
desarrollo de la idea restitutiva y la importancia de compensar a la victima. Como destaca
VILALTA NICUESA, estas actuaciones estaban orientadas, fundamentalmente, a satisfacer
el interés de la victima porque lo importante era recuperar el equilibrio perdido tanto en

términos econémicos como en dignidad personal®°.

Como sefala ZEHR, la JR no es un fendbmeno nuevo, sino que se inspira en movimientos
anteriores y tradiciones religiosas y culturales ancestrales, destacando las de los pueblos
indigenas de EEUU y Nueva Zelanda. Nos recuerda BURNSIDE que también en la Biblia
y en el propio Coran descubrimos antecedentes de la filosofia restauradora, asi como en
antiguas tradiciones africanas (mood), tibetanas (reiki usui), hawaianas (Ho ‘'oponopono)
y en diferentes lugares de todo el mundo®!. Por ello ZEHR comenta que las raices de la JR
son mucho mas profundas que las iniciativas de los menonitas norteamericanos de los
afios 70 del siglo XX, concluyendo que sus origenes son tan antiguos como la propia
historia de la humanidad®.

Los parametros basicos, respecto al protagonismo de las partes, que guian la JR eran
usuales en la gestion del delito en las épocas mas primitivas. Pero en el mundo occidental
este sistema fue suprimido de forma progresiva, ya que las funciones de controlar el
crimen y dispensar justicia penal fueron monopolizadas por un poder central emergente
de la sociedad: el Estado. Las antiguas ideas de persuadir al ofensor de arreglar el
perjuicio a través de la restitucion a la victima quedaron marginadas. Hacia el siglo XIX,
las potencias occidentales impusieron su modelo de Estado castigador a los pueblos
colonizados del mundo, suprimiendo sus tradiciones nativas inspiradas en el paradigma

reparador.

30 VILALTA NICUESA, E., Resolucion Alternativa de Conflictos y Justicia Restaurativa, Mddulo | Material
formativo de la Universitat Oberta de Catalunya (UOC), 2013, p. 13.

31 BURNSIDE, J., “Retribution and restoration in biblical texts”, en JOHNSTON, G. / VAN NEss, D.W.,
Handbook of Restorative Justice, Willan Publishing, 2007, Portland, pp. 132 ss.

32 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 16.
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No obstante, en los afios sesenta se inicié un ligero cambio en este largo proceso historico.
Pueblos colonizados de Norte América®, Australia y Nueva Zelanda empezaron a revivir
sus tradiciones de justicia nativa. Algunos teoricos occidentales respondieron a este
fendmeno, sugiriendo que debia permitirse a los pueblos nativos mantener sus propios
sistemas de justicia, basados en las costumbres y valores nativos. Algunos defensores de
la JR, fueron maés alla, alegando que no solo debian tolerarse esas tradiciones de justicia
nativa, sino que debiamos adoptarlas y recrearlas para hacer revivir nuestras propias
antiguas concepciones de resolucién de conflictos. Desde esta perspectiva, se considera
que la dominacién y la asumida superioridad de las instituciones legales occidentales nos
ha hecho ciegos a otras y, quizas, mejores maneras de prevenir y tratar los conflictos en

la comunidad®®.

Uno de los sistemas de justicia nativa que mas suele tomarse como ejemplo es el “navajo
peacemaking”. Segun sus practicantes, se trata de un proceso virtualmente universal que
se puede encontrar en todos los grupos aborigenes y en todas las sociedades premodernas.
Como explica NIELSEN, la “navajo peacemaking” representa una forma natural y
auténtica de justicia que ha sido abandonada por las sociedades occidentales a favor de
un sistema mas “artificial y artificioso” de justicia punitiva®. La “navajo peacemaking”
es descrita por sus proponentes y practicantes como una forma de JR y opera de la
siguiente manera: cuando se da una disputa, la parte perjudicada pedira al ofensor que
arregle las cosas correctamente de nuevo, con lo cual a menudo no solo implica una
compensacion material, sino un reajuste en la relacion entre el ofensor y el perjudicado.
El ofensor debe estar de acuerdo en arreglar las cosas. Para alcanzar un acuerdo, la
victima, a menudo, busca la asistencia del naat ‘aanii o “hacedor de paz” que es un lider
respetado de la comunidad. El naat’aanii llama a las partes interesadas -la victima, el
ofensor, sus familias y sus relaciones de clan- para participar en la reunién cuyo objetivo
es resolver la disputa entre ellos. Esta reunion tiene lugar lo antes posible. Se inicia con

una plegaria para pedir la ayuda sobrenatural, a continuacion la victima tiene la

3 PEREZ VAQUERO, C., “La Justicia tribal de los indios Navajos”, en Anecdotas y Curiosidades Juridicas.
lustopia, (en linea: http://archivodeinalbis.blogspot.com.es/2014/06/Ia-justicia-tribal-de-los-indios-
navajo.html).

34 JOHNSTONE, G., Restaurative Justice, cit., pp. 36 y ss.

% NIELSEN, O.M., “Navajo Nation Courts, Peacemaking and Restorative Justice Issues”, The Journal of
Legal pluralism and Unnoficial Law, vol 31 (44), 2013, pp. 105y ss.
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oportunidad de exponer lo sucedido y expresar sus sentimientos sobre ello. En segundo
lugar, la persona acusada es quien tiene la palabra. ElI grupo, conducido por el
peacemaker, busca construir un plan de accion reparador para solucionar el conflicto
concreto y se implica en apoyar su efectividad. Esta busqueda es guiada por los principios
trazados, no solo por los precedentes legales (en el sentido occidental) sino por una rica
gama de fuentes tradicionales®®. El “Navajo peacemaking” se entiende como un método
de justicia consensual que opera no diciendo a las personas lo que deben hacer usando la
coercion, sino facilitando la busqueda y aceptacion de las decisiones que se les ayuda a
poner en practica. Para conseguirlo se utilizan las emociones derivadas del respeto y los
fuertes lazos que los unen a su comunidad®’. Este método funciona porque los navajos no
pueden concebir su vida fuera de sus comunidades. EI pensamiento navajo parte de que

un individuo es una persona dentro de la comunidad, es imposible funcionar solo®®.

Tanto frente a los que pretenden hacer revivir estas viejas tradiciones y aplicarlas en la
resolucion de conflictos como a los que niegan su viabilidad, JOHNSTONE considera que
la JR estd probablemente mas profundamente impregnada en la vida social de lo que
asumen unos y otros, ya que muchos supuestos que podrian ser criminalizados, son ya
interpretados y tratados bajo parametros de JR. La labor entonces no consistiria tanto en
tratar de hacer revivir una tradicién muerta, sino en reconocer que la tradicién subyace en
nuestra cultura, que esta viva, y en conocer por qué desviamos de esta JR una pequefia

pero creciente minoria de casos, Y si esta desviacion es a veces necesaria o Gtil®°,

A finales de los afios sesenta se inicia en Europa el debate teérico sobre como afrontar y
resolver las consecuencias de un delito contando con las personas directamente envueltas
en él, es decir, considerando tanto a la victima como al ofensor. Como hemos visto, este
debate nace a consecuencia de la insatisfaccion generada por el funcionamiento y los

resultados del sistema de justicia penal tradicional. En este periodo, diferentes paises

3 ZION, J., “The dynamics of Navajo Peacemaking”. International Institute for Restorative Practices (en
linea: http://www.iirp.edu/eforum-archive/4204-the-dynamics-of-navajo-peacemaking).

3" MACCOLD, P., “La historia reciente de la justicia restaurativa. Mediacion Circulos y Conferencias” D y
S, nim. 35, 2° Semestre de 2013, pp. 9-44.

38 JOHNSTONE, G., Restaurative Justice, cit., pp. 45 ss.

39 JOHNSTONE, G., Restaurative Justice, cit., pp. 46 ss.
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europeos formularon propuestas concretas sobre proyectos innovadores. Esta discusion
es anterior a los primeros programas piloto de mediacion victima-ofensor que surgieron
en Canada y Estados Unidos a mediados de los setenta del s. XX. Como antecedente
internacional cabe destacar también la mencién que introduce la Carta de las Naciones
Unidas de 1945. En su articulo 33 establece que las partes de una controversia cuya
continuacion pueda poner en peligro el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales, han de tratar de buscar una solucion, en primer lugar, mediante “la
negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo
judicial, el recurso a organismos o0 a acuerdos regionales u otros medios pacificos a su

eleccion”.

En el marco de la Conferencia Nacional que tuvo lugar en 1976 en Saint Paul, Minnesota
(EEUU) sobre “las causas de la desafeccion popular con la Administracion de Justicia”
se abordo la necesidad de una reforma en profundidad de la justicia y la oportunidad de
adoptar sistemas no judiciales de resolucion y procedimientos mas rapidos y econdmicos
para la Administracion de Justicia. Esta Conferencia tomé su nombre de un documento
que habia sido presentado por Roscoe PounD*® en el mismo lugar en 1906. Las
conclusiones y recomendaciones de la Conferencia quedaron recogidas en: “The Pound
Conference: perspectives on the justice in the future” documento que inspirdé y motivo
reformas, y un destacado impulso a la implantacion de los Programas de mediacién y

negociacion que se desarrollaron posteriormente en EEUU*,

En las décadas de los afios 70 y 80 del pasado siglo, también distintos autores empezaron
a teorizar sobre la bondad de una alternativa a la justicia tradicional, basandose en un

nuevo paradigma: la reparacion a la victima. Autores como BARNETT (1977)*, NILS

40 RoscoE POUND, N., “The causes of popular dissatisfaction with the Administration of Justice”, en Annual
Convention of the American Bar Association, St. Paul, Minnesota, agosto 29, 30 y 31, 1906.

41 WALLACE, C., “Judicial Reform and The Pound Conference of 1976” (en linea:
https://www.jstor.org/stable/1288218?seq=1#page_scan_tab_contents).

42 BARNETT, R., “Restitution: A New Paradigm for Criminal Justice”, Ethics, 87 (4), 1977, pp. 279 ss.
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CHRISTIE (1977)*, BRAITHWAITE (1989)**, ZEHR (1985)*> MARSHAL (1995)* entre otros,
crearon las bases, dieron cuerpo y sistematizaron un nuevo paradigma de justicia basado
en la reparacion, al que ZEHR bautiz6 en 1985 con el nombre de “Justicia Restaurativa”
como un nuevo paradigma alternativo a la Justicia Retributiva tradicional. Entiende que
el sistema de justicia penal no ofrece una satisfaccion concreta a las necesidades de la
victima, ni tampoco consigue desincentivar la comision de delitos en el autor, ya que no
se produce una auténtica asuncion de responsabilidades respecto a sus actos*’. Al mismo
tiempo constata que el ideal rehabilitador ha fracasado, al no ofrecer respuesta a las
expectativas que habia creado y dando lugar a abusos. Por ello, frente al modelo
retributivo, ZEHR propone un nuevo modelo de justicia en el cual, el delito se entienda
como una violacién de las relaciones humanas, de forma que los sentimientos de la
victima y del ofensor sean considerados el nlcleo del problema y no meros elementos
periféricos. El foco de atencidn de este nuevo paradigma que propone ZEHR, se centra en
el futuro y no en el pasado, y se basa como comentan GUARDIOLA LAGO / TAMARIT
SUMALLA, en la idea de “hacer las cosas bien”, de restaurar las relaciones sociales*

aportando una manera diferente de abordar el hecho delictivo.

Especialmente significativa fue la publicacién del ya comentado articulo de CHRISTIE
“Conflicts as property” de 1977, en el cual relata como se gestiona un conflicto civil en
un pequefio pueblo de Tanzania, reuniéndose las partes con participacion también de los
vecinos del pueblo en un ambiente positivo. CHRISTIE compara esta escena con la
situacion que se daria a la hora de gestionar un conflicto similar en los juzgados
occidentales, poniendo como ejemplo, los juzgados de su propio pais, Noruega. Analiza

lo que supone tratar un conflicto como un delito y no como un conflicto civil. El delito

43 CHRISTIE, N., “Conflicts as property”, The British Journal of Criminology, vol. nim.17 (1), 1977, pp. 1
ss.

4 BRAITHWAITE, J., “A future Where Punishment is marginalized: Realistic or Utopian?”, UCLA Law
Review, Univerity of California, School of Law, vol. 46, 1999, pp. 1727 y ss.

4 ZEHR, H., “Retributive Justice, Restorative Justice”, New Perspectives on Crime and Justice”, nim. 4,
Akron. MCC, Office of Criminal Justice, Canada Victim Offender Ministries, Canada, 1985, pp. 15 ss.

46 MARSHALL, T., “Restorative Justice: An Overview” (en linea:
fboa.redquitars.co.uk/restorativeJusticeAnOverview.pdf).

47 ZEHR, H., “Retributive Justice, Restorative Justice”, New Perspectives on Crime and Justice”, Cit., p.
16.

4 GUARDIOLA LAGO, M.J. / TAMARIT SUMALLA, J.M., “La Justicia restaurativa y los paradigmas
alternativos de justicia”, Materiales UOC, 2013, pp. 14 ss.
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queda reducido a un problema entre el ofensor y el Estado, y ademas las partes ya no
participan directamente en su resolucidn, sino que son representadas por profesionales y
la victima queda practicamente fuera de escena. Segin CHRISTIE, el elemento clave en el
proceso penal es que lo que era un asunto entre las partes concretas pasa a convertirse en
un conflicto entre una de las partes y el Estado. En este sentido, CHRISTIE recrimina que

los conflictos “han sido arrebatados a las personas directamente involucradas” *°.

TAMARIT SUMALLA® sefiala que los trabajos de BARNETT y CHRISTIE pueden considerarse
como precursores de la JR, ya que, aun sin utilizar dicha expresién, anticipan sus
principios inspiradores. En paralelo, fueron apareciendo distintos textos normativos
internacionales, que recogian las formas y la filosofia que subyace en la JR y que
supusieron un impulso definitivo para su paulatino reconocimiento y su lenta
implementacion préctica. Cabe destacar entre estos textos: las Reglas Minimas para la
administracion de la Justicia Juvenil de las Naciones Unidas (Reglas de Bejing de 1985),
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios basicos para las victimas del
crimen y del abuso de poder de 1985, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derecho del Nifio de 1989 o las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la proteccion

de los menores privados de libertad de 1990.

Uno de los antecedentes de mayor repercusion mundial en la doctrina restaurativa fue el
conocido como caso “Elmira” de Canada que tuvo lugar en 1974, cuando dos jovenes
destrozaron diversos automoviles bajo el efecto de las drogas en Kitchener, Ontario.
Como explica RENDON, este caso se considera como uno de los origenes o precedentes
modernos de aplicacion practica de la JR en Canada®l. ZERNOVA considera que este
“experimento espontaneo” supuso el primer ejemplo de lo que hoy llamamos
reconciliacion victima-ofensor, y condujo al establecimiento del programa de
reconciliacion entre victimas y ofensores bajo los auspicios del Comité Central Menonita

de Kitchener®®. Los jovenes no tenian antecedentes penales y el oficial de libertad

4 CHRISTIE, N., The British Journal of Criminology, vol. nim.17 (1), 1977, pp. 3 ss.

S0 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 5.

51 RENDON, J., “Mediacion entre victima y ofensor” (en linea:
www.mediate.com/articles/mediacion_entre v.cfm).

52 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 8.
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condicional asignado, un voluntario menonita, consideré que lo mas adecuado para el
caso, no era un castigo, sino un proceso de reflexion sobre los hechos que llevase a los
jévenes a asumir sus responsabilidades. El oficial hizo una recomendacion totalmente
novedosa al Juez, afirmando que la oportunidad de que los jovenes se enfrentasen
personalmente a los perjudicados por sus transgresiones podia comportar para ellos algun
valor terapéutico o educativo. Inicialmente el Juez desestimo la sugerencia por no poder
sustentarse en ninguna base legal, pero al dictar la sentencia ordend que los jovenes
cumplieran con lo sugerido. Bajo la vigilancia y supervision del oficial fueron a las casas
y negocios de las 22 victimas, admitieron los delitos cometidos y lograron un acuerdo que
consistia en restituir todas las pérdidas ocasionadas a cada uno de los perjudicados. A los
tres meses ya habian cumplido lo comprometido y la comunidad experimentd una
sensacion de participacion responsable que el castigo no hubiera podido ofrecer. A partir
de esta primera experiencia, en la provincia de Ontario se iniciaron diversos programas
en los que se ponia en contacto a la victima y al ofensor. Fue fundamental el impulso de
grupos religiosos que actuaban bajo el lema de la no violencia. En 1975 se dict6 una ley
a favor de la compensacion del autor hacia la victima que impulsé el desarrollo del

sistema en Canada.

En los Estados Unidos, la idea de promover la reparacién directa y voluntaria a la victima
por parte del ofensor empieza a tomar forma en los afios sesenta. En 1970 se iniciaron
Programas en el Centro de Restitucion de Minnesota que fue pionero en practicar la
comunicacion directa entre victima y ofensor. El sistema se consolidé a través del
Programa PACT (Prisioner and Community Together) organizado por la Iglesia
Menonita en Indiana, de forma similar a lo realizado en Ontario (Canada). Segun SINGER,
a principios de 1993 los centros de resolucion de litigios de Estados Unidos informaron
que habia 16.500 casos que involucraban a 12.931 victimas y a 14.059 ofensores®.

FROESTAD / SHEARING afirman que “durante los afios 90 muchos paises de todo el mundo
introdujeron disposiciones legales de soporte a la Justicia Restaurativa y los Programas
de Justicia Restaurativa recibieron un mayor reconocimiento por parte del sistema de

justicia tradicional. Internacionalmente el movimiento restaurativo empez0 a ser

%3 SINGER, R. L., Resolucidn de Conflictos, Paidos, Barcelona, 1996, p. 168.

188



ampliamente conocido™®. Ademas, de forma paulatina, se empieza a plantear la

posibilidad de buscar respuestas de tipo restaurativo ante situaciones concretas®.

Respecto a Europa, la configuracién actual de la mediacién victima-ofensor surge en los
afios ochenta. Desde entonces la mediacion victima-ofensor ha sido objeto de gran interés,
no solo en el &mbito de la practica o en foros académicos, sino también en instancias
politicas responsables de definir las lineas basicas de la politica criminal. Esto se refleja
en el creciente nimero de programas de mediacion que estan siendo implementados en
todos los niveles del sistema de justicia penal aplicados a diferentes tipos de delitos
cometidos tanto por joévenes como por adultos. Con mayor o menor incidencia y
consolidacién, existen Programas de Mediacion en toda Europa. Algunos de los paises de
la Europa del Este, como Polonia, Republica Checa, Eslovenia y Albania han iniciado
programas e incluso tienen legislacién en este campo, y otros han iniciado programas
piloto o han expresado su interés por implementarlos. Se estima que ya en el afio 1998

mas de 900 proyectos de mediacion en el ambito penal estaban operativos en Europa.

Las instituciones europeas se hicieron pronto eco de la JR a través de numerosos textos
normativos: La Recomendacion del Consejo de Europa sobre la posicién de la victima en
la estructura del procedimiento y de la ley penal de 1985 (R85/11), la Recomendacion
sobre la asistencia a las victimas y prevencion de la victimizacion de 1987 (R 87/21), la
Convencion Europea sobre la Compensacion a las victimas de Crimenes violentos de
1984 y especialmente destacable la Recomendacién R (99) 19 de 15 de septiembre de
1999 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la

mediacion en materia penal®’.

%% FROESTAD, J. / SHEARING, C., “Beyond restorative justice- Zwelethemba a future-focused model using
local capacity conflict resolution”, en MACKAY, R. / BOSNJAK, M. / DEKLERCK, J. / PELIKAN, C. / VAN
STOKKOM, B. / Wright M. (Eds.), Images of Restorative Justice Theory”, COST, Frankfurt am Main 2007,
p. 16.

55 Como argumenta ZEHR, en su obra El pequefio libro de la Justicia Restaurativa, a la pregunta de como
debe responder la sociedad ante el delito, se hace urgente encontrar respuestas, especialmente para los
norteamericanos, a partir de los sucesos del 11 de septiembre de 2001. Se trata de un tema debatido durante
muchos afios en todo el mundo debido a que, frente a las fortalezas del sistema penal, se reconocen cada
vez mas sus limitaciones y defectos.

% AERTSEN, |., “Restorative Justice Activity in Europe”, Documento presentado en la conferencia sobre
justicia restaurativa en Rusia, Moscu, 22-24 de mayo de 2001, p. 4.

57 Consejo de Europa, Mediacion en Materia Penal: Recomendacion R (85) 11 de 28 de junio de 1985, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho Penal
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Una de las propuestas explicitas de la Comisién Europea en la adopcion de su
Communication on Crime Victims in the European Union: reflections on Standards and
Action *8 es el alegato a favor de una mayor investigacion y experiencia practica en la
mediacion victima-ofensor. EI Consejo de la Union Europea adoptd también, en el afio
2001, la importante Decision Marco de 15 de marzo, relativa al estatuto de la victima en
el Proceso Penal (2001/220/JAl). Posteriormente, esta Decision Marco fue sustituida por
la Directiva 2012/29 UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012,
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de
las victimas de delitos y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAl del
Consejo®. Esta Directiva de 2012, reconoce la actuacion de los Servicios de Justicia
Restauradora como una actividad generalizada y “normalizada” que ha de ser puesta a
disposicion de todos los ciudadanos. En el marco de esta voluntad de impulsar la JR a
nivel europeo han surgido iniciativas, auspiciadas por la propia Union Europea para
implantar sus principios y consolidar su préactica en los estados miembros. Entre estas
iniciativas de la UE, cabe destacar el Programa COST Action 21 (European Cooperation
in the field of Sticienfic and Technical Research) que se llevé a cabo etre los afios 2000 y
2007, y del que finalmente se elabor6 un memorandum fruto de la informacion obtenida
acerca del grado de implementacion de la JR en los distintos paises y de los trabajos de

investigacion realizados al amparo de dicho Programa €°.

Debe mencionarse como un hito destacado en Europa, la Declaracion fruto de la
Conferencia sobre Justicia Restaurativa para Jovenes “Potencialidades, riesgos y
problemas para la investigacion” que tuvo lugar en Lovaina (Bélgica) el 13 de mayo de
1997. Esta declaracion fue emitida por la “International Network for Research on

Restorative Justice for Juvenils”, y en ella se ponia de manifiesto el interés de un sector

y del procedimiento penal. Recomendacion R (99)19 de 15 de septiembre de 1999 del Comté de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la mediacion en materia penal.

58 COM (1999) 349 final (en linea: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:133091&from=CS ).

% Directiva 2012/29 UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 (en linea:
https://www.boe.es/doue/2012/315/L 00057-00073.pdf).

6 Programa COST ACTION- A 21, “European Cooperation in the field of Sticienfic and Technical
Research COST. Draft Memorandum of Understanding for the implementation of a European Concerted
Research”, Action designated as COST Action A21, “Restorative Justice Developments in Europe”
Bruselas, 2002” (en linea: http://cost.cordis.lu).
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destacado del mundo cientifico por la JR y su potencialidad para ofrecer una respuesta
mas Util y constructiva al delito. En la misma “Declaracion de Lovaina” se anima a los
lideres politicos a introducir los cambios necesarios en el sistema penal de los distintos
paises para implantar de forma adecuada este concepto, emitiendo incluso algunas
propuestas concretas con esa finalidad.

3. CONCEPTO

Distintos autores como ZERNOVA destacan que introducir el concepto de JR no es una
tarea sencilla, ya que sus defensores todavia estan debatiendo como debe ser concebida y
definida®, y otros como DALY, directamente, entienden que la JR no puede ser objeto de
definicion®2. A pesar de reconocer esta dificultad, en este epigrafe se ofrecen diferentes
definiciones procedentes de distintos autores e instituciones para facilitar una
aproximacion al concepto de JR.

Desde las Naciones Unidas se entiende la JR como “un concepto evolutivo que ha
generado diferentes interpretaciones en diferentes paises” que respeta la dignidad y
equidad de cada persona y se la define como “una forma de responder al comportamiento
delictivo balanceando las necesidades de la Comunidad de las Victimas y de los
delincuentes”®®. En base a esta misma definicion, DOMINGO DE LA FUENTE destaca su
dimension de construir comprension y promover armonia social mediante la “sanacion”

de la victima del infractor y de la comunidad®,

VILLACAMPA ESTIARTE / CEREZO DOMINGUEZ / GOMEZ GUTIERREZ entienden que fue
ALBERT ENGLASH quien utiliz6 originariamente el término anglosajon restorative justice,
como férmula apropiada para superar dos de los mayores errores del sistema penal: negar

a la victima una participacion activa dentro del proceso penal y reducir la participacién

61 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 1.

82 DALY, K., “What is Restorative Justice? Fresh answers to a vexed question. Victim and Offenders”, 2016,
p . 9 (en linea: wavwy.researchgate.net/publication/286401012 What Is Restorative Justice Fresh Answers to a Vexed Question).
83 NACIONES UNIDAS, Handbook on Restorative Justice, Programmes, Office on Drugs and Crime, United
Nations, New York, 2006, p. 6 (en linea: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf).

64 DOMINGO DE LA FUENTE, V., Justicia Restaurativa, mucho mas que mediacién, Criminologia y Justicia,
Burgos, 2013, p. 8.
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del victimario a un rol meramente pasivo®, en este mismo sentido se pronuncia VERA

SANCHEZ®®,

ZEHR, valorado por muchos como el padre de la JR, la define como “un proceso dirigido
a involucrar dentro de lo posible, a todos los que tengan un interés en una ofensa
particular e identificar y atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones
derivados de dicha ofensa, con el proposito de sanar y enmendar los dafios de la mejor
manera posible”®”. JoHNSTON / VAN NEss entienden la JR como un movimiento social
global de enorme diversidad, cuyo “principal objetivo es transformar la forma en que las
sociedades contemporaneas contemplan y responden al delito y a otras formas de
comportamiento inadecuado %8, Segin BRAITHWAITE, JR significa restaurar a las
victimas, restaurar a los ofensores y a las comunidades. Segun este mismo autor, los
valores de la JR son curar en vez de herir, facilitar un dialogo respetuoso, promover el
desagravio, asumir responsabilidad y arrepentimiento, pedir y conceder perdon en una

comunidad protectora y participativa®®.

ZEHR menciona tres pilares fundamentales que se integran en el concepto de la JR: en
primer lugar “los dafios o0 necesidades” ya que concibe el crimen, sobre todo, como un
dafio ocasionado a las personas y a las comunidades, y esta focalizacion en el dafio
implica una preocupacion fundamental por las necesidades y por el papel de la victima.
En segundo lugar, “las obligaciones” del ofensor que se centran en comprender el dafio
provocado y sus consecuencias en la victima, asi como la asuncion de la responsabilidad
de enmendar el dafio en la medida de lo posible tanto de forma concreta como simbdlica.

En tercer lugar, ZEHR sefala la importancia de “la participacion” de victimas, ofensores

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M, Introduccion a la
victimologia, cit., p. 197.

% Sefala VERA SANCHEZ, J.S., “Justicia restaurativa y proceso penal continental”, Sociedad chilena de
filosofia juridica y social, anuario nim. 33, 2017, p. 10, que dicho concepto fue acufiado por primera vez
por el psicélogo norteamericano ENGLASH en los afios 50 del siglo XX para hacer referencia a un modelo
de justicia penal cuya finalidad era la restauracion del dafio provocado a la victima en contraste con el
modelo tradicional.

67 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 45.

8 JOHNSTON, G. / VAN NESs, DW., “The meaning of restorative justice”, en JOHNSTON, G. / VAN NESS,
D.W., Handbook of Restorative Justice, Willan, 2006, p. 5.

89 BRAITHWAITE, J., “Delito vergiienza y reintegracion” (trad. DEYM, J.) Canadian Jorunal of Criminology
and Criminal Justice, vol. 42 (3), 2000, p. 15.
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y miembros de la comunidad en el proceso de toma de decisiones’. De hecho, como
subrayan VILLACAMPA ESTIARTE / CEREZO DOMINGUEZ / GOMEZ GUTIERREZ a partir de
estas aportaciones iniciales, surgié todo un movimiento doctrinal favorable al cambio de

paradigma en la aplicacion de la justicia basado en modelos restauradores’.

La JR parte de la consideracion del dafio que el delito causa a las personas y también los
perjuicios y el desequilibrio que produce a la comunidad en general. Como hemos visto
en epigrafes anteriores, la JR no pone el acento tanto en castigar como en reparar €sos
dafios y en facilitar que las partes (victima y victimario), voluntariamente, puedan
participar activamente en el proceso de reparacion. GiL GIL destaca también que la JR
persigue de forma prioritaria la reparacion del dafio causado a la victima por el delito méas
que el castigo del infractor y surge para superar ciertas deficiencias del sistema tradicional
de justicia de corte retributivo’. Los programas de JR habilitan a la victima, al infractor
y a los miembros de la comunidad afectada para que se involucren en la busqueda de una
respuesta constructiva al delito. Son palabras clave la responsabilizacion del infractor y
la reparaciéon de la victima. Es fundamental que el proceso reparador involucre a todas las

partes para alcanzar el resultado equilibrador de reparacion y pacificacion.

AERTSEN / VANFRAECHEN / WILLEMSENS definen la JR como “un proceso para responder
al delito, basado en la reparacion, lo mas amplia posible, del dafio causado a la victima
por el delito, teniendo en cuenta al ofensor concreto y facilitando la comunicacién entre
ellos y otras personas que sean relevantes” Segtin estos autores, la JR centra su foco de
atencion en dos puntos basicos: por una parte sobre los casos delictivos, trabajando con
victimas y ofensores, y por otra, en el proceso de comunicacion entre las partes’®. Se trata
de poner en marcha procesos voluntarios disenados para alcanzar un “resultado

restaurativo”’. Por su parte, CID MOLINE / LARRAURI P1IJOAN utilizan el término de

0 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., pp. 28 ss.

" VILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M, Introduccion a la
victimologia, cit., p. 197.

2. GIL GIL, A., en SILVA SANCHEZ, J.M. / QUERALT JIMENEZ, J.J. / CORCOY BIDASOLO, M. / CASTINEIRA
PALou, M.T. (Coords.) Estudios de Dercho Penal, cit., p. 330.

8 AERTSEN, I./ VANFRAECHEM, |. / WILLEMSENS, J., “Restorative justice in Europe: introducing a research
endeavor”, en VANFRAECHEM, |. / AERTSEN, |. / WILLEMSENS, J. (Eds.), Restorative Justice Realities.
Empirical Research in a European Context, Eleven International Publishing, La Haya, 2010, p. 4.

4 NACIONES UNIDAS, Restorative Justice Handbook, cit., p. 7.
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justicia restauradora y la definen como una respuesta al delito basada en que el infractor
repare el dafio producido a la victima’. Como remarcan FROESTAD / SHEARING éen la JR,
el pasado deviene menos importante, ya que el foco se pone en las acciones Utiles para
conseguir un mejor futuro. Reparar el pasado es la unica forma apropiada de avanzar
hacia el futuro. Se trata de gestionar los riesgos como una via para reducir las pérdidas y

aumentar los beneficios (en términos personales y sociales) 6.

Otra definicion, ampliamente aceptada de JR, es aquélla que la entiende como el tipo de
justicia en la que las partes de un delito, con implicacién de la comunidad, resuelven
conjuntamente como tratar de forma constructiva las consecuencias del delito y sus
implicaciones para el futuro. Como afirma ZEHR, la JR conlleva una serie de principios,
una filosofia propia... “En altimo término proporciona un esquema de pensamiento
alternativo para abordar el delito” ’. LARRAURI PIJOAN define la justicia reparadora
como “aquella que compensa en vez de castigar, reintegra en vez de excluir y media en

vez de imponer” 8,

TAMARIT SUMALLA parte de las diversas definiciones para sefialar las caracteristicas que
considera como fundamentales de los procesos restaurativos. Asi entiende que el proceso
se basa en la implicacion activa de la victima y del ofensor, aungue pueden intervenir
también otras personas. No es imprescindible un encuentro fisico, puede realizarse
también de forma indirecta, a través del mediador. Es un proceso que se basa en el dialogo
que los protagonistas llevan a cabo, de forma libre y esponténea, pudiendo expresar sus
emociones y vivencias sobre el hecho en un entorno respetuoso y sin formalidades. El
dialogo se construye con la asistencia de un facilitador profesional preparado para llevar
a cabo su funcion. La expectativa se focaliza en que el proceso restaurativo sea Util para
facilitar una solucion a las consecuencias posteriores del conflicto, y que esa solucion sea
asumida por todas las partes. Estos procesos restaurativos se han materializado en la

practica a través de diversas formulas, entre las cuales la mediacion es la mas conocida y

> CID MOLINE, J. / LARRAURI PIIOAN, E., La delincuencia, cit., p. 34.
8 FROESTAD, J. / SHEARING, C., Images of Restorative, cit., p. 18.

T ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 7.

8 LARRAURI PIJOAN, E., La Reparacion, cit., p. 186.
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utilizada en nuestro entorno’®, aunque estan empezando a emplearse otros métodos dentro

de la misma JR &0,

El mismo TAMARIT SUMALLA identifica otras consideraciones importantes que
contribuyen a clarificar la filosofia de intervencion y los fundamentos de la JR partiendo
de que el delito, en la linea de ZEHR®!, es sobre todo una ruptura de las relaciones
humanas, antes que una mera infraccion de la Ley, y supone una lesién o perjuicio de los
bienes de las personas y de la paz social. Se entiende el hecho delictivo como creador de
unasituacion en la que se dan riesgos, pero en la que pueden surgir también oportunidades
para rectificar el estado de las cosas que habia podido propiciar el delito y reparar sus
consecuencias. Por ello, una intervencion reparadora debe priorizar la atencién a la
victima primaria y seguidamente a las secundarias, ofreciendo, a la vez, al ofensor la
oportunidad de mejorar su papel y reparar su propio rol respecto a la comunidad. La
respuesta reparadora parte del principio de una minima coercién, potenciando en cambio
la cooperacidn y el restablecimiento de relaciones interpersonales. Se trata de favorecer
y potenciar la asuncion personal de responsabilidades, debiendo asegurarse la total
voluntariedad respecto a la participacion de las personas interesadas. En este sentido, y
como sefiala ORTUNO MuROz, la participacion ha de ser siempre voluntaria y toda persona
ha de sentirse totalmente libre de intervenir o no en una mediacion o en otro proceso
restaurativo. La Ley ampara, como derecho fundamental, el de denunciar los hechos
delictivos y solicitar su investigacién y esclarecimiento para determinar la
responsabilidad civil y penal de los culpables®?. Respecto al acuerdo reparador de un
proceso terminado con éxito es fundamental que contenga compromisos asumibles,
razonables, realistas, proporcionales y respetuosos con la dignidad humana. Como
desideratum de futuro TAMARIT SUMALLA sefiala que seria necesario crear estructuras de

seguimiento y responsabilizacion que surgiesen, en lo posible, de la propia comunidad®?,

" TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 13.
80 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., pp. 7 ss.

81 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 49.

8 OrTURNO MUROZ, P., Justicia sin jueces, cit., pp. 162 s.

8 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 16.
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El papel destacado de la comunidad en el concepto de JR se subraya también por diversos
autores. Por ejemplo, PATINO MARIACA / RuIz GUTIERREZ reafirman su “marcado
caracter comunitarista fundado en los lazos de amistad y fraternidad”, entendiendo que
se constituye en garante del comportamiento futuro del ofensor respecto a la no
reincidenciay en el reconocimiento de los derechos de la victima. Segun estos autores, la
restauracion de los lazos comunitarios moldea la singularidad, la estructura y la funcion
de la JR, garantizando los derechos subjetivos de los individuos y la vida comunitaria en

su conjunto®,

VILLACAMPA ESTIARTE diferencia tres concepciones distintas de JR en base a tres
enfoques diferentes: en primer lugar, la denominada “concepcion de encuentro”, o
encounter conception, segun la cual, las victimas, los victimarios y otros afectados en
lugar de tener un papel pasivo, dejando que los profesionales se enfrenten al problema y
resuelvan la situacion, se crea un ambiente favorable en el que se encuentran cara a cara,
adoptando una conducta activa en la discusion y en la toma de decisiones. Una segunda,
“la concepcidn reparativa”, que se centra en la idea de reparacion a la victima y entiende
que la actuacion de la justicia deberia ir mas alld de la causacién de sufrimiento al
victimario y contemplar un concepto mas amplio que él de la justicia retributiva
tradicional, poniendo mayor énfasis en la reparacion del dafio causado. Finalmente, “el
concepto transformativo”, que como sefiala esta autora, es el mas ambicioso, ya que,
ademas de la reparacion, persigue la modificacién de nuestras vidas, preconizando un
estilo acorde con la JR en el que todos nos sintamos conectados e identificados con las

demas personas .

ZEHR entiende que todos los modelos de JR estan muy vinculados a la cultura en la que
surgen, por ello proclama que la JR deberia construirse de abajo hacia arriba y que sus
principios son como una brdjula para saber hacia donde dirigirnos, invitandonos a avanzar
hacia el dialogo y hacia la exploracion®. EI mismo ZEHR, considerado como uno de los

maximos impulsores de la JR, admite que no es la panacea ni sustituye necesariamente el

8 PATINO MARIACA, D.M. / Ruiz GUTIERREZ, A.M., “La justicia restaurativa: un modelo comunitario de
resolucién de conflictos”, RFDYCCPP, vol 45, nim. 22, enero- junio, Medellin, 2015, p. 220.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C., RP, nim. 30, 2012, p. 178.

8 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 15.
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sistema legal, ya que no es la respuesta para todas las situaciones y necesita el respaldo y
el complemento del sistema legal. Partiendo de la dimension social del crimen, ZEHER
destaca que la JR “busca aportar una vision mas equilibrada a nuestra experiencia de
justicia”®’. En este sentido, autores como la crimindloga DALY prefieren definir la JR de
forma mas cercana a “un mecanismo de justicia”, aunque también sefiala que la diversidad
y popularidad de la JR hacen que, como concepto, se haya convertido en demasiado

amplio e impreciso®.

Precisamente en el seno del European Forum for Victim Offender Mediation and
Restorative Justice (EFVOMRJ)® ha sido frecuente objeto de debate la posible
ampliacién del marco conceptual de la JR. Como explic6 WHACHTEL en la Asamblea
General de socios del EFRJ que, precedid a la Conferencia de Leiden organizada por el
EFRJ en 2016, Tim CHAPMAN, entonces miembro y posteriormente presidente del
Consejo, presentd un documento en el que justificaba “la ampliacién del alcance de la
justicia restaurativa, incluyendo no solo justicia, sino ademas seguridad, educar en
construccion de paz, desarrollo social, soporte a las familias, derechos y bienestar de

los nifios y vida de las organizaciones”®.

WHACHTEL, socio fundador y expresidente del Instituto Internacional de Précticas
Restaurativas (IIRP), distingue entre “Justicia Restaurativa” y “Practicas Restaurativas”.
Este Instituto, como vimos anteriormente, entiende la JR como un subgrupo del concepto
mas amplio de “Practicas Restaurativas” que actia de forma reactiva ofreciendo
respuestas formales e informales ante el delito u otros actos indebidos ya cometidos. La
definicion de “Practicas Restaurativas” segtin el IIRP incluye también el uso de procesos
formales e informales previos al acto indebido que forjan relaciones de forma proactiva
y refuerzan el sentido de pertenencia a la comunidad para evitar el delito y las conductas

indebidas. Cuando esta red de relaciones que crea capital social (conexiones entre los

87 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., pp. 16-17.

8 DALY, K., “What is Restorative Justice? Fresh answers to a vexed question”, Victim and Offenders, vol.
nam. 11, 2016, p. 22 (en linea: https://doi.org/10.1080/15564886.2015.1107797).

8 Foro europeo para la Mediacion y la Justicia Restaurativa, European Forum for Victim-Offender
Mediation and Restorative Justice (en linea: http://www.euforumrj.org/).

% WACHTEL, T., “Governance and the use of authority: encompassing diverse definition of Restorative”
Newsletter of the European Forum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice, vol. 17 (3),
Leuven, 2016, pp. 3 ss.
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individuos) esta bien establecida, segln el 1IRP, es mas facil responder de forma efectiva
a los actos indebidos y restaurar el orden social. Las practicas restaurativas, por tanto,
tienen también una funcion preventiva o de “prevencion primaria” que se introduce antes

de que el problema ocurra.

En definitiva, desde el 1IRP se identifican dos enfoques dentro de las practicas
restaurativas: uno, el proactivo que trabaja para forjar relaciones y reforzar el sentido de
comunidad, con una destacada vocacion preventiva. Y otro reactivo, basado en reparar el
perjuicio ya producido y restaurar las relaciones ya dafiadas. En este segundo enfoque se
utilizan mayoritariamente las practicas restaurativas consideradas formales (mediacion,
conferencias, circulos, etc). Se entiende que los servicios que solo utilizan el enfoque
reactivo, sin construir capital social previamente, son menos exitosos que los que utilizan
también el enfoque proactivo de mayor calado preventivo, ya que actian de forma previa
a la produccion del dafio®. Por todo ello, autores como DOMINGO DE LA FUENTE destacan
que lo méas importante de la JR no es tanto ofrecer un proceso especifico concreto, sino
el conjunto de valores y principios rectores que la inspiran y que brindan un marco para
identificar y abordar los dafios y las obligaciones®. Y que, tal y como hemos visto,
permiten actuar también de forma preventiva a través de las practicas restaurativas que

refuerzan los lazos de buena convivencia entre las personas.

En sintonia con lo expuesto por GiL GIL, no concibo la la JR como un sistema alternativo
ni al margen de la Justicia penal tradicional, sino como un complemento que permite
incorporar nuevos elementos que lo humanicen y favorezcan el cumplimiento de sus
propios fines. La JR puede, ademas, fundamentar una disminucién o incluso una
exclusion de la respuesta penal, si con la actuacién restaurativa se logran alcanzar los
fines asignados a la pena®. En esta linea colaborativa, BARONA VILAR alude al potencial
de progresiva introduccion de la JR en los diferentes paises y sistemas juridicos,

afianzandose entre sus funciones a través de multipes elementos que han encontrado su

91 WATCHEL, T., “Definiendo que es restaurativo ”, Instituto Internacional de Précticas Restaurativas, 11IRP
Graduate school, 2013, pp. 1, 2y 4 (en linea: http://www.iirp.edu/pdf/Defining-Restorative-Spanish.pdf).
2 DOMINGO DE LA FUENTE, V., Justicia Restaurativa, cit., p. 25.

% GIL GIL, A., en SILVA SANCHEZ, J.M. / QUERALT JIMENEZ, J.J. / CORCOY BIDASOLO, M. / CASTINEIRA
PALou, M.T. (Coords.) Estudios de Dercho Penal cit., p. 330.
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lugar en el sistema penal y que son ya incuestionables. Esta autora entiende que la
presencia de elementos claves de la JR hacen pensar en un modelo penal y procesal
diferente en el que conviven, ademéas de la JR, la prevencion y la resocializacion.
Considera igualmente que este movimiento restaurativo, potenciado inicialmente desde
corrientes feministas, humanistas y de defensa de la reparacion a las victimas, favorecio
la introduccion en sede penal de conceptos que hasta ese momento no habian sido
tomados en consideracion como la escucha y el reconocimiento del otro, la paz, el

dialogo, la reflexion, la responsabilizacion, etc.%

Para concluir, y siguiendo la comparativa que establece ZEHER, el interés principal de los
sistemas de justicia penal se focaliza en el ofensor y en el castigo, tratando de garantizar
que los ofensores reciban el castigo que merecen. En cambio, la JR se ocupa, en especial,
de como satisfacer las necesidades de las victimas, de los ofensores y de las comunidades
y, por tanto, su objetivo estd méas centrado en las necesidades de todos los protagonistas

del hecho penal que en los castigos que puedan imponerse®.

4. METODOS
4.1. Introduccion

El término “Justicia Restaurativa, reparadora o restauradora” incluye un conjunto de
métodos diferentes que ponen en practica y en accion la Justicia Restaurativa®® y sus
principios. Estos métodos tienen en comun las mencionadas caracteristicas de implicar a
los propios protagonistas del delito y a la comunidad afectada, en la blsqueda de
soluciones reparadoras o respuestas positivas a sus necesidades y a las consecuencias
derivadas del hecho delictivo. Por otra parte, como sefialan VILLACAMPA ESTIARTE /
CeRezo DOMINGUEz / GOMEz GUTIERREZ estos métodos parten de un concepto de
reparacion integral a la victima, que no se limita a la mera reparacion econémica, sino

que, en ellos la reparacion moral del dafio causado por el delito adquiere una especial

% BARONA VILAR, S., “Encuentros restaurativos, transito de la guerra a la paz: jinstrumento paliativo o
reconstructivo?”, Estudios de Derecho, num. 165, 2018, p. 32.

% ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 24.

% ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 7.
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significacion®’. Las soluciones pasan, particularmente, por hacer posible una reparacion
de los dafios causados a la victima y por motivar un proceso de reflexion,
responsabilizacion y transformacion personal®® en el ofensor que haga menos probable su

reincidencia, apoyandole en su esfuerzo de reinsercion real.

Los métodos o sistemas que pueden considerarse integrantes de la JR son diversos:
mediacion, conferencia de familia, circulos de paz, circulos de sentencia, etc.
Actualmente en Europa, la mediacién es el sistema de JR mas utilizado y de mayor
trayectoria. Esta conclusion viene avalada por su extendido reconocimiento en numerosos
textos juridicos, por su amplia aplicacion practica en toda Europa y por numerosas
investigaciones y estudios entre los que cabe mencionar la investigacion realizada ya en
el afio 2005 por DOBRINKA CHANKOVA® en la que facilitaba datos interesantes sobre la
utilizacion de la mediacion y otros métodos de JR en Europa. Segun este estudio, el
modelo mas extendido, después de la mediacion, es la Conferencia del Grupo de Familia
(Family Group Conferencing) que, en el momento de realizar el estudio se aplicaba ya en
7 jurisdicciones: Bélgica, Inglaterray Gales, Escocia, Irlanda, Albania, Finlandia e Israel.
Seguln este mismo estudio, la mayor diversidad de métodos la podemos encontrar en el
Reino Unido, ya que ofrece la Conferencia del Grupo de Familia (Family Group
Conferencing), la Conferencia de la Comunidad (Community Conferencing), la
Amonestacion Restaurativa (Restorative Cautioning), los Circulos posteriores a la
recuperacion de la libertad tras cumplir la pena de céarcel (Circles), y los encuentros

restaurativos con jovenes y con adultos, respectivamente, en prisioni®.

En Irlanda del Norte se aplica, ademas de la mediacion, la “Conferencia restaurativa” y
la “Amonestacion restaurativa”. En Escocia, al margen de la mediacién, encontramos los
“Grupos de Conferencia de Familia”, la “Amonestacion Restaurativa” y los encuentros

restaurativos en prision. En Irlanda se aplican los Grupos de Conferencia de Familia, los

% VILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M, Introduccion a la
victimologia, cit., pp. 196 s.

% ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 23.

% CHANKOVA, D., Investigacion realizada dentro del grupo de trabajo “Policy oriented Research” del
Programa de Investigacion de la Unién Europea sobre Justicia Restaurativa, COST A-21, trabajo
presentado en Liubliana (Eslovenia), febrero, 2005.

100 CHANKOVA utiliza el término “jurisdicciones”, ya que en algunos casos se recoge una diversidad de
sistemas juridicos situados dentro del mismo pais, por ello no identifica jurisdicciones con estados o paises.
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“Circulos de Sentencia” la “Conferencia Restaurativa” y la “Amonestacion Restaurativa”.
En Albania, encontramos los “Grupos de Conferencia de Familia” y la “Conferencia de
Comunidad”. En Finlandia la “Conferencia de Comunidad” y los “Grupos de Conferencia
de Familia”. Ademas de la mediacion, en Noruega se utiliza la “Conferencia de
Comunidad”. En Suiza existe una respuesta de acercamiento restaurativo a la
discriminacion racial. El estudio también incluye Israel, donde pueden encontrarse

“Grupos de Conferencia de Familia”,

Respecto a Espafia, si bien el conocimiento y la aplicacion de la mediacion en el ambito
penal todavia no esta generalizado, no puede decirse que sea desconocida, especialmente
en el &mbito de menores. En cambio, otros métodos de JR como la “Conferencia de
Familia” o los “Circulos de Sentencia” cuentan con escasas referencias y falta de datos
contrastados de aplicacion formal en el &mbito propio del Derecho penal de adultos. En
los epigrafes siguientes se recoge una breve descripcion de las caracteristicas basicas de

los métodos més destacados de JR.

4.2. Mediacion entre victima e infractor

En este momento, es el método de JR con mayor grado de consolidacion y desarrollo,
tanto tedrico como préactico, y de aplicacion mas extendida en todo el mundo'®.
GORDILLO SANTANA la define como un sistema de gestién de conflictos en que un
mediador, actuando de forma imparcial y neutral, con conocimientos y habilidades
especificas, ayuda a las partes implicadas en una infraccion penal (victimas e infractores)
a comprender el origen, causas y consecuencias del conflicto y a facilitar acuerdos sobre
el modo de reparacion tanto material como simbolical®. Se reconoce también a la
mediacion por sus siglas en inglés VOM (Victim Offender Mediation) como dilogo entre

victima y ofensort®4,

101 CHANKOVA, D., Estudio “Policy oriented Research”, cit., pp. 5 ss.

102 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., pp. 8 ss.

103 GORDILLO SANTANA, L., La Justicia Restaurativa y la mediacién penal, lustel, 2007, pp. 182 ss.

104 VILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccién a la
victimologia, cit., p. 201.
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Segln ZERNOVA, la reconciliacion entre la victima y el ofensor de los programas de
mediacion se basa en que después del delito, la victima y el ofensor comparten un mismo
interés por corregir lo malo®, Se trata de un proceso que provee la oportunidad de poner
en contacto a la victima y al infractor con la ayuda de un tercero imparcial, el mediador,
para tratar las circunstancias del hecho acaecido y participar en la configuracion de sus
posibles consecuencias. En todo caso es imprescindible la libre voluntad de ambas partes
de participar en la mediacion. Este contacto puede ser tanto indirecto, sin llegar a coincidir
en el mismo espacio, como directo a través de una reunion en un escenario seguro y
estructurado. En el encuentro, cada parte tiene la oportunidad de compartir su particular
perspectiva y vivencia de los hechos, abriendo un didlogo con la asistencia de un

mediador preparado que facilita la comunicacion entre ellost®®.

La mediacion puede aplicarse de distintas formas, generalmente la mediacion se lleva a
cabo a través de un encuentro directo entre victima y victimario con la facilitacion de la
persona mediadora, aunque en algunas ocasiones puede llevarse a cabo también una
mediacion de forma indirecta (shuttle mediation) cuando no se produce el encuentro
directo, sino que la persona mediadora transmite la informacién entre victimay victimario
evitando el encuentro directo!®’. La mediacion indirecta puede ser especialmente indicada
en situaciones de dificultad para el encuentro, ya sea por motivos de distancia fisica, por
partir de desigualdad entre las partes, porque asi lo solicitan éstas o en casos de violencia
de género en que no esté prohibida la comunicacion entre ellas, pero si el encuentro fisico.
En la mediacién indirecta la utilizacion de las metodologias de la informacién y la
comunicacion para propiciar los encuentros on-line tienen una especial y creciente
trascendencia, denominandose ODR por sus siglas en inglés (On line Dispute Resolution).
Tanto en los encuentros directos como indirectos las partes pueden participar en la

mediacion acompafadas de sus respectivas personas de apoyo.

105 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 8.

106 Muchos autores remarcan la importancia de su vertiente dialdgica. En esta linea, BARONA VILAR, S.,
“Mediacion penal: un instrumento para la tutela penal”, Foro de opinion, RPJ, nim. 94, 2012, p. 24,
considera que se “trata de un medio de gestion de conflictos que fomenta el didlogo y la reconstruccion de
la paz social quebrada por el hecho delictivo y que favorece la minimizacion de la violencia estatal”.

107 VILLACAMPA ESTIARTE, C. / CEREZO DOMINGUEZ, A.l. / GOMEZ GUTIERREZ, M., Introduccién a la
victimologia, cit., pp. 201 s.
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Estos diferentes formatos bajo los que puede actuar la mediaciéon reflejan la flexibilidad
de esta figura. Flexibilidad que le permite adaptarse a distitas situaciones y facilitar la
obtencion de una respuesta personalizada adecuada para cada caso. En este sentido,
ROSALES ALAMO / GARCIA VILLALUENGA opinan que no se trata de “una disciplina
cerrada” que parta de metodologias y procedimientos establecidos de forma rigida, sino
que “estamos en el inicio del desarrollo de una disciplina compleja”. Lo que no significa
tampoco que “todo valga” sino que estos autores consideran imprescindible que la
mediacion, sin perder su capacidad adaptativa, se fundamente sobre conocimientos
reconocidos por el &mbito cientifico al que pertenecen las disciplinas que integran su base

formatival®®.

La mediacién entre victima e infractor incluye, entre otros, varios objetivos
fundamentales de los que daré cuenta en las proximas paginas. En primer lugar, trata de
permitir a la victima, sobre la base de la propia voluntad, ejercer su protagonismo no solo
en la vivencia de los hechos, sino también en la gestion de las consecuencias y de sus
efectos. Es decir, la victima participa en la decision sobre la magnitud y el tipo de
reparacion que mejor satisface sus intereses y necesidades. Es evidente que nadie mejor
que ella para ser escuchada sobre la forma de reparacién éptima que compense el
desequilibrio provocado por el delito, siempre que esté plenamente capacitada para ello.
Por eso las personas menores que han sido victimas de un delito participan en la
mediacion asistidas por sus padres o tutores que complementan su capacidad. Como
recuerda ZeHR, frecuentemente en los procesos judiciales, las victimas se sienten
ignoradas, abandonadas e incluso a veces atropelladas por los procesos judiciales!®®. En
cambio, en la JR en general y en la mediacion en particular, prima su protagonismo y un
especial interés por satisfacer las necesidades de las victimas que no son adecuadamente

atendidas por el sistema penal*!°.

108 RosSALES ALAMO, M. / GARCIA VILLALUENGA, L. (Coords), Las competencias para la formacion de la
persona mediadora, CUEMYC, Santiago de Compostela, 2020, p. 31.

109 Articulo de 1. RI0JA ANDUEZA, “;Cerr6 usted bien las piernas para evitar una violacion?”, publicado en
el periodico EI Mundo, 5 de marzo de 2016. Sobre la conveniencia de realizar determinadas preguntas a las
victimas, por parte del propio Juez (en linea: http://www.elmundo.es/pais-
vasco/2016/03/05/56daaed7268e3e754f8b45ch.html).

10 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 19.
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En segundo lugar, la mediacion ofrece a la victima la oportunidad de exponer, en un
entorno seguro, su propia experiencia de lo ocurrido, su afectacion por el dafio padecido
y las secuelas posteriores derivadas del acto delictivo. EI mero hecho de poder expresar
abiertamente su dolor y ser escuchada por la persona que lo causo, desde un punto de
vista psicoldgico, puede ser muy positivo para reforzar la superacién de los efectos del
delito. En este sentido, DEKLERCK remarca que una mediacion apropiada puede facilitar
que la victima no se sienta ya méas predeterminada o condicionada por los hechos, sino
que puede recuperar la propia historia de su vida, con una perspectiva abierta y libre hacia
el futuro, recuperando la libertad de vivir otra vez sin miedo o sin la incerteza constante
de volver a ser victima de nuevos actos delictivos, superando los temores que suelen ser
consecuencia de las experiencias traumaticas'!!. ZEHR recuerda que tener la oportunidad
de relatar lo sucedido y narrar los hechos, aunque sea repetidas veces, incide
positivamente en el proceso de recuperacion de la victima, lo cual tiene su base en razones
terapéuticas. Es como re-escribir la historia en un espacio significativo para ella, sobre
todo si el relato obtiene un reconocimiento piblico'?. En muchas ocasiones también es
importante para la victima tener la posibilidad de narrar su vivencia a la persona que le
causo el dafio, sentirse escuchada y transmitirle la huella que la accién dejé en su vida.
Este valor afadido para la victima contrasta con la ineficacia del sistema judicial de
reparacion a través de las indemnizaciones que contienen las sentencias de condena,

segUin se ha comprobado en la investigacion realizada por SOLETO MuRoz!%2,

En tercer lugar, en lo que se refiere a los objetivos de la mediacion respecto al infractor,
lo sitta frente al impacto real -no meramente juridico- producido por el delito,
propiciando la asuncién de su responsabilidad sobre el dafio resultante. Como afirma
DEKLERCK, “un encuentro con el sufrimiento infligido a la victima confronta al ofensor
con los limites éticos de sus actos. Sentimiento y remordimientos, vinculados al proceso
de mediacidn, entre victima y ofensor y su entorno, significan un poder ético para el

ofensor y para la victima que les hace posible empezar de nuevo” !, La mediacion puede

111 DEKLERCK, J., Images of Restorative Justice Theory, cit., pp. 202 s.

112 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 20.

113 SoLETO MuR0Z, H., “Justicia Restaurativa para la mejor reparacion a la victima”, en SOLETO MuROzZ,
H./CARRASCOSA MIGUEL, A. (Dirs.) Justicia Restaurativa: una justicia para las victimas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p. 493.

114 DEKLERCK, J., Images of Restorative Justice, cit., pp. 202 s.
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motivar en el victimario una reflexién, con perspectiva de futuro, sobre los efectos y las
consecuencias que su propio comportamiento puede causar, tanto sobre las otras
personas, como sobre si mismo, respecto a sus expectativas vitales de presente y futuro
laboral, profesional, familiar y social. Seria lo que ZEHR denomina “responsabilidad
activa del ofensor” frente al modelo tradicional penal confrontacional que hace que los
ofensores se ocupen solo de defender sus propios intereses ante la acusacion, lo que no
motiva precisamente la asuncion de responsabilidades por sus propias acciones®>.

Se diria que el proceso penal tiende a desmotivar la responsabilidad y la empatia hacia
las victimas por parte de los ofensores, poniendo en ultimo plano el dafio causado y
encerrandose en su propia defensa ante el proceso penal. Por el contrario, esta
responsabilidad activa que comporta la mediacion y los demas métodos de JR requiere
una apertura de miras hacia la victima, su reconocimiento como tal y el reconocimiento
del dafio causado, motivacion para comprender el impacto que su actuacion ha provocado
en ella y la voluntad de avanzar de forma concreta para reparar el dafio en la medida de

lo posible.

La mediacion reconoce el papel de parte ofendida que ha de ser objeto de reparacién y el
dafio padecido por la victima en el marco juridico que cataloga ese dafio como
consecuencia de una actuacion tipificada como delito por el propio ordenamiento penal.
Pero la mediacién, supone también, una oportunidad para el infractor para que, si la
victima se manifiesta de acuerdo, puedan ambos iniciar un dialogo con finalidad
reparadora. En ese sentido, ambos adquieren un mismo protagonismo para la mediacion,
aunque parten de una situacion de desequilibrio producido por el delito, que es humanay
juridicamente diferente, ya que la misma mediacién es un instrumento enfocado hacia la
reparacion consensuada de la victima, con lo cual, implicitamente se reconoce esa

diferente posicion o rol que juega cada parte en la mediacion.

En cuarto lugar, la mediacién potencia y reconoce el papel que juega la propia comunidad
a la que pertenecen tanto victima como infractor. SEGOVIA BERNABE afirma en este
sentido que el delito supone “la quiebra de la vida comunitaria y del respeto comdn que

es su fundamento”. Por ello la propia comunidad tiene también un gran interés en

115 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 22.
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promover la reparacion del dafio y la reinsercion efectiva del victimario!®, Como sefiala
ZEHR, los miembros de la comunidad también tienen necesidades surgidas a raiz del
delito, ya que sufren el impacto del hecho delictivo!’. La comunidad se ve indirectamente
afectada por el delito cometido contra uno de sus miembros, tanto por el dafio concreto
que ha padecido esa persona como por el sentido de peligro de que se reproduzcan futuras
acciones delictivas contra otras personas. Si el infractor repara, muestra una voluntad
efectiva de superacion sincera de la conducta delictiva. La comunidad aprecia el
restablecimiento del equilibrio roto por la comision del delito, recupera la tranquilidad al
disminuir la posibilidad de que reincida y establece la primera premisa para recuperar la
confianza en uno de sus miembros. El victimario al reparar las consecuencias de su acto
delictivo mejora también su valor como miembro integrado en la convivencia
normalizada de su comunidad. Por otra parte, en algunas ocasiones, puede participar en
el proceso de mediacion alguna persona que, por su cargo o su funcién publica, actle en
la mediacion representando al conjunto de la sociedad o comunidad afectada (pueden ser

un ejemplo de este tipo los delitos contra el medio ambiente u otros con victima difusa).

Frente a la preocupacion de algunos sectores, debe aclarase que, como sefiala CERVELLO
DoONDERIS, la mediacién no supone un riesgo de privatizacion, debido a las diferencias
entre la responsabilidad civil y la mediacion'!8. La responsabilidad civil solo atiende a los
intereses reparatorios de la victima y la mediacion a los intereses de la victima, de la
sociedad, de potenciales victimas futuras e incluso a las necesidades del propio ofensor®®,
La responsabilidad civil es impuesta por el Juez y la mediacién es acordada entre las
partes. Ademas, la responsabilidad civil valora el dafio efectiva y materialmente reparado
y la mediacion valora también el esfuerzo realizado con tal finalidad. Finalmente, como
destaca CERVELLO DONDERIS, es el Juez quien valora y traslada la eficacia del acuerdo a

la sentencia.

116 SEGOVIA BERNABE, J.L., “Actitudes para facilitar encuentros restaurativos con las personas que
pertenecieron a ETA”, p. 17 (en linea: http://www.larevistilla.org/wp-content/uploads/2009/11/Actitudes-
y-encuentro-restaurativo-ETA-Josito.pdf).

117 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 23.

118 CERVELLO DONDERIS, V., “La mediacion penal”, en ORTEGA GIMENEZ, A. / COBAS COBIELLA, M.E. /
BARONA VILAR, S. (Coords.), Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario. Cuestiones de
Actualidad, Difusion Juridica, Madrid, 2013, pp. 290-291.

119 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 22.
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Para concluir, siguiendo a AERTSEN / VANFRAECHEM / WILLEMSENS, el interés que ha
despertado la mediacion en toda Europa se refleja en el creciente nimero de programas
de mediacion y de conferencing que se han implementado a todos los niveles de los
sistemas de justicia penal nacionales, tanto en jovenes como en adultos!?. Segun estos
mismos autores se estima que ya a finales de los afios 90, existian méas de 900 programas
de mediacion en Europa, reafirmando la mediacion como el método de JR predominante.

Las investigaciones realizadas en Espafia?!

y €en otros paises europeos, en base a tales
programas, ponen de manifiesto una mayor satisfaccion en la gestion de las consecuencias
del delito, tanto entre las victimas como entre los infractores participes en la mediacion.
Comparado con quienes siguieron un proceso judicial tradicional, se detecta una mas
rapida superacion de las secuelas padecidas por las victimas, una mayor probabilidad de
que el infractor cumpla con el compromiso voluntariamente asumido de reparacion y una
menor probabilidad de reincidencial?2. Como subraya BONAFE-SCHMITT, la mediacion
no es una simple alternativa a la justicia, sino un fendmeno mas profundo que pone de
manifiesto una recomposicion de las relaciones entre el Estado y la sociedad civil en
materia de gestion de conflictos y que refleja una evolucion de nuestra sociedad hacia una
mayor complejidad. La mediacion supone una forma hibrida, un nuevo espacio

intermediario entre las formas judiciales y no judiciales de gestion de conflictos!?3,

4.3. Conferencia de familia (Family Group Conferencing)

La Conferencia de familia es considerada como una de las formas provenientes de justicia
aborigen mas ampliamente adoptada en la actualidad. Segun ZERNOVA hasta 1990
existian solo experiencias aisladas*?*. Adquirié una mayor implantacion al ser introducida

por Ley en el afio 1989 en Nueva Zelanda como un nuevo foro para tratar los delitos

120 AERTSEN, I. / VANFRAECHEM, |. / WILLEMSENS, J., Restorative Justice, cit., pp. 1-2.

121 V/ALL RIUS, A. / VILLANUEVA REY (Coords.) / DAPENA, MENDEZ J. / GUILLAMAT RUBIO, A. / MARTINEZ
CAMPS, M./ SENDRA MONTES, J., “El programa de Mediacion en la Jurisdiccion Penal Ordinaria: un estudio
sobre tres afios y medio de experiencia”, Invesbreu Criminologia, nim. 25, 2003, pp. 2 y ss., CEJFE,
Barcelona, 2003.

122 MARTIN BARBERAN J. / CANO LOPEZ, F. (Coord.) / DAPENA MENDEZ, J., “Capitulo X: Justicia
Reparadora: Mediacion penal para adultos y juvenil”, en CASANOVAS ROMEU, P. / MAGRE FERRAN, J. /
LAUROBA LACASA, E. (Dirs.), El Libro Blanco de la Mediacion en Catalufia, CEJFE, Barcelona, 2011, pp.
651 ss.

123 BONAFE-SCHMITT, JP., La Mediation penale en France et aux Etats-Unis, LGDJ, Paris 2010, p. 10.

124 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 10.
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juveniles, evitar la reincidencia y al mismo tiempo adoptar medidas y respuestas
protectoras para estos jovenes. Como afirma TAMARIT SUMALLA, el conferencing surgio
inicialmente en Nueva Zelanda y después se expandio a Australia bajo diversas formas
como la Family Group Conferencing, Comunity Conferencing o Police Led
Conferencing®?®. Su introduccion se debid en parte a la preocupacion de la comunidad
maori sobre el nimero de jovenes maories recluidos en instituciones penitenciarias que
superaba la ratio de otros colectivos. La Conferencia de Familia se basa inicialmente en
la filosofia y las practicas de justicia maoris. Su forma de gestionar los conflictos y delitos
no es similar al sistema de justicia occidental, sino que esta incrustada en su vida
cotidiana®?®. Actualmente, la mayor parte de los casos juveniles en Nueva Zelanda son
gestionados a través de estas entrevistas y reuniones, por ello ZEHR afirma que en Nueva

Zelanda la JR es la normal?’.

La Conferencia de familia tiene similitudes con los programas de mediacion y reparacion
victima-ofensor, en cuanto se trata de un foro en el que los sentimientos son expresados,
los hechos explorados y los arreglos son negociados'?. Se diferencia de la mediacion en
que, en el Conferencing, familiares de las personas implicadas y parte de la comunidad
participan directamente pasando a ser un agente relevante en la toma decisiones acerca
de las consecuencias del acto delictivo'?®. En todo caso, un mayor niimero de personas se
integra en el encuentro®. En este sentido, TAMARIT SUMALLA explica que este tipo de
procesos, como el conferencing se consideran incluso mas puramente restaurativos que
la mediacion al integrar a la comunidad como tercer actor en la gestion de las
consecuencias del conflicto®®!. Segun este mismo autor, al incluir a la comunidad en el
proceso de dialogo y en la toma de decisiones, la comunidad “deja de ser un ente

abstracto sublimado a través de las instituciones que intervienen en el proceso judicial”

125 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 13.

126 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 10.

127 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 37.

128 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, cit., p. 4.

129 DOMINGO DE LA FUENTE, V., “La Alternativa a la crisis del Derecho penal”, RDPLN, niim. 23, 2008, p.
10.

130 Modelo de fases del circuito de “Family group conference” (en linea: http://www.frg.org.uk/the-family-
group-conference-process).

181 TAMARIT SUMALLA, J.M., “Procesos restaurativos maés alla de la mediacién: perspectivas de futuro”
CPJML, Universidad de Deusto, nim. 9/2013, Bilbao, 2013, p. 318.
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asumiendo protagonismo e implicandose directamente en la superacion del conflicto

mediante su apoyo a la victima y al ofensor'®,

Generalmente el infractor, que suele ser menor de edad, acude acompariado por miembros
de su familia, o0 a veces por otras personas que tienen una relacion de cuidado o proteccion
hacia él. Las victimas igualmente van acompafiadas por miembros de su familia u otras
personas que les apoyan. Adicionalmente, operadores del sistema de justicia penal, como
la policia, servicios sociales o de probation también participan en las reuniones y en el
proceso comun de como tratar las secuelas del delito, sobre todo cuando, como afirma
ZEHR, la conferencia tiene la posibilidad de influir en el fallo judicial final del caso*. El
encuentro es dirigido por un facilitador independiente. El acuerdo se orienta no solo a
reparar a la victima, sino también a elaborar un plan disefiado para tratar las causas

subyacentes en el comportamiento delictivo y, por tanto, prevenir la reincidencia.

Este proceso, en definitiva, reine a la victima, al infractor, familia, amigos y personas
significativas para ambos, con la finalidad de decidir como tratar las consecuencias del
delito. Los objetivos de la conferencia incluyen: dar a la victima la posibilidad de estar
directamente involucrada en la respuesta al delito; aumentar la conciencia del infractor
acerca del impacto de su conducta; y darle la oportunidad de asumir responsabilidad por
ello. Se compromete también a la familia y al sistema, en el sentido de apoyar y
acompariar a los infractores en su esfuerzo por rectificar y gestionar adecuadamente su
conducta en el futuro. Este proceso de JR permite al infractor y a la victima conectarse

con el apoyo clave de su entorno mas cercano.

En algunos modelos, después de haber sido expuestos todos los puntos de vista, la familia
mantiene una reunion privada para confeccionar un plan que luego es sometido al pleno
de la conferencia para su aceptacion. Es la reunion privada que ZEHR denomina “consejo
familiar” que supone que el infractor y su familia se retiran a otra estancia para tratar lo

que ha sucedido, elaborar una propuesta y presentarla a la victima y al pleno**.

132 TAMARIT SUMALLA, J.M., CPJML, Universidad de Deusto, nim. 9/2013, Bilbao, 2013, p. 320.
133 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 58.
134 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 59.
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La conferencia, como se ha sefialado, fue inicialmente adaptada de las préacticas
tradicionales de los maori en Nueva Zelanda. A principio de los afios noventa, la policia
de Wagga Wagga, una pequefia ciudad de Australia, empez6 una experiencia en
conferencing, usando la potestad de amonestacion del common law. En este modelo
Wagga, el facilitador que conduce el proceso es un policia, lo cual ha sido objeto de
bastante controversia'®®. Estas experiencias estuvieron fuertemente influenciadas, no solo
por el programa de Nueva Zelanda, sino también por la teoria de JOHN BRAITHWAITE
sobre “la vergiienza reintegrativa™'®. El argumento de BRAITHWAITE tuvo una influencia
enorme, se basa en la vergiienza de la familia y de la comunidad dirigida a los ofensores.
La verglienza puede ser una forma muy poderosa de control social, aunque, segun
BRAITHWAITE, s un instrumento de los méas rechazados por las sociedades occidentales
a su propia costa. Por ello, los modelos Wagga de Conferencing circles se conceptuaron
como foros en los cuales los infractores eran confrontados con esta “verglienza
reintegrativa” en un contexto de respeto hacia los ofensores seguido del correspondiente

esfuerzo para reintegrarles.

La Conferencia, en especial el modelo Wagga, ha proliferado internacionalmente de
forma asombrosa con una gran influencia en EEUU, Canada y Reino Unido, si bien el
modelo Wagga no se utiliza ya actualmente en ningln estado de Australia'®’. A mediados
de los afios noventa, el Conferencing fue introducido en el Reino Unido por la Policia de
Thames Valley y ha sido adoptado también por otras policias del mismo Reino Unido.
Segun JOHNSTONE, aunque ya desde principio de los afios ochenta el Reino Unido contaba
con algunas experiencias de reconciliacion victima-ofensor, es a partir del inicio de estas
experiencias de la policia, basadas en la amonestacion restaurativa (restorative
cautioning), cuando el movimiento de JR realmente despega en el Reino Unido®, Segun

el mismo JOHNSTONE, inicialmente la JR en el Reino Unido, practicamente se identifico

135 GUARDIOLA LAGO, M.J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G., “Es el
Conferencing una herramienta Gtil para los programas de mediacion en el &mbito penal del Departamento
de Justicia?”, Ayudas a la Investigacion, 2011, Ambit Social y criminologic, CEJFE, 2012, p. 38.

13 BRAITHWAITE, J., Canadian Journal of Criminology and Criminal Justice, vol. 42, (3), 2000, pp. 5 ss.
187 GUARDIOLA LAGO, M.J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G., Ayudas a la
Investigacion, 2011, Ambit Social y criminologic, CEJFE, 2012, p. 39.

138 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, cit., p. 4.
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con la teoria de BRAITHWAITE sobre la verglienza reintegrativa y el modelo Wagga de
Conferencia, pasando por alto las mas amplias ideas y valores de la JR y otras formas de
poner en préactica tales ideas. De todas maneras esta situacion ha cambiado, debido en
buena parte a distintos profesionales expertos en JR que han empezado a explorar otras
oportunidades que ofrece este paradigma restaurativo a raiz de la Ley Crime and Disorder
Act de 1.998 y la Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999 que introdujeron la

JR en el Derecho Penal Juvenil.

Las Conferencias son utilizadas también en Norte América, Europa, y en Sudéafrica, en
una de las dos formas comentadas (el modelo original de Nueva Zelanda o el modelo
Waga, cercano a la teoria de BRAITHWAITE de la vergiienza reintegrativa). Se aplican
tanto en infractores jovenes como en adultos, aunque se ha desarrollado mayoritariamente
en el ambito juvenil. Las mualtiples investigaciones realizadas demuestran un elevado
grado de satisfaccion acerca de la aplicacion de estos programas para las victimas y para

los infractores, tanto en el proceso como en los resultados*®.

Siguiendo a GUARDIOLA LAGO / ALBERTI CORTES / CASADO CORONAS / SUSANNE, el
conferencing acostumbra a desarrollarse en tres etapas: la preparacion, el encuentro y el
seguimiento del acuerdo. La primera fase de preparacion incluye entrevistas privadas con
cada una de las partes con el objetivo de valorar si el proceso es viable. En esta estrevista
privada se informa a las partes para que puedan decidir voluntariamente sobre su
participacién y también para acordar quién acompafiara a cada uno. Ademas, han de ser
informados sobre el encuentro y el funcionamiento de todo el procedimiento y sus

posibles efectos sobre el proceso penal, si ya se ha iniciado, o en la resolucion del caso.

La participacion de las partes y de otras personas puede variar segin el modelo de
conferencing. La segunda fase estd constituida por el encuentro en el cual es
imprescindible que participe el autor junto a su familia y las personas de apoyo del

ofensor. Se considera importante, aunque no imprescindible que intervenga la victima y

139 DOMINGO DE LA FUENTE, V., Justicia Restaurativa, cit., p. 11.
140 GUARDIOLA LAGO, M.J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G. / TAMARIT
SUMALLA, J.M. (Coord.) La justicia restaurativa, cit., p. 241.
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también sus personas de apoyo, no obstante, en ningin caso se la puede obligar a
participar**!. En funcion del modelo y del caso pueden intervenir también los abogados,
policias u otros profesionales o técnicos de servicios sociales. El encuentro es dirigido
por un facilitador que normalmente es el mismo que ha llevado a cabo la fase de
preparacion y que suele estar formado en facilitacion de encuentros grupales. Segun
ZERNOVA, es el coordinador de Justicia juvenil quien organiza la conferencia y también
quien usualmente la facilita’*?. EI encuentro se inicia con un relato de los hechos por parte
de un representante de la comunidad, que puede ser un policia y si el ofensor acepta los
hechos, sigue el propio ofensor explicando sus reflexiones y vivencias sobre lo
acontecido. A continuacion, la victima y sus personas de apoyo explican sus puntos de
vista y los efectos del delito sobre su vida. Después suelen participar también las personas

de apoyo del ofensor.

Algunos modelos incluyen reuniones privadas con el ofensor y su familia para elaborar
una propuesta de reparacion gque luego se presenta a la victima en la reunién conjunta.
Con esta propuesta y la que puedan presentar la victima y sus personas de apoyo, se
elabora de manera consensuada, el plan de reparacién o acuerdo, que se redacta
seguidamente. Algunos modelos incluyen un aperitivo antes de la reunién privada del
ofensor con su familia o al final del encuentro, mientras el facilitador redacta el plan
acordado. Algunos autores entienden que este espacio ludico nunca deberia omitirse, ya
que el entorno de convivencia mas relajado y distendido, fomenta la interaccion entre
todos los participantes y la reintegracién del ofensor. Una vez finalizado el encuentro, se

inicia la tercera fase con la puesta en préactica del plan de reparacion y su seguimiento.
4.4. Conferencia de la comunidad (Community conferencing)
Se trata de un proceso similar a la “Conferencia de Familia” o Family Conferencing que

acabamos de ver, cuando el ofensor es un adulto. En algunos lugares se dan variaciones

en cuanto al procedimiento. El facilitador puede seguir un guion previo, las victimas

'#1 GUARDIOLA LAGO, M. J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G., Ayudas a la
Investigacion, 2011, Ambit Social y criminologic, CEJFE, 2012., p. 136.
142 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 1.
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pueden también ser animadas a que traigan a miembros de su familia extensa y otras
personas que les apoyen en la practica de la conferencia. Puede ser que las partes
permanezcan en la misma sala juntas con el facilitador o facilitadores durante toda la
reunion de la conferencia, sin que exista tiempo privado o encuentros por separado con

los integrantes de cada parte!#3,

Como destacan GUARDIOLA LAGO / ALBERTI CORTES / CASADO CORONAS / SUSANNE, el
inicio del conferencing tanto en jovenes como en adultos queda condicionado a la
aceptacion de los hechos por parte del infractor. Estas mismas autoras entienden que el
conferencing puede superar algunas limitaciones de la mediacion, ya que permite la
participacion de otros actores relevantes, ademas de la victima y el ofensor, dando voz a
mas personas. Introduce la figura del facilitador, en lugar del mediador y finalmente
incluye a la comunidad local y a las personas de apoyo de las partes afectadas. Por ello
se considera que la comunidad afectada queda incuida en el didlogo y se potencia la
responsabilizacion!** del infractor y posiblemente también la de las personas de apoyo.
La propia comunidad se implica en la basqueda de respuestas y de formulas de superacion
del dafio, a la vez que se trabaja también en buscar formas de prevenir la posible
reiteracion de determinadas conductas y del mal provocado.

4.5. Circulos de paz y circulos de sentencia

Los circulos se inspiran en las tradiciones de las comunidades indias de Norteamérica®*,
aunque como sefiala ZEHR, tanto los circulos como las conferencias no pueden entenderse
simples réplicas de practicas tradicionales, sino adaptaciones de tales précticas'®.
DoMINGO DE LA FUENTE destaca que se trata de un proceso disefiado para desarrollar
consenso entre miembros de la comunidad?*’, ya que esta abierto a todas las personas
que la integran. Segun GUARDIOLA LAGO / ALBERTI CORTES / CASADO CORONAS /

SUSANNE, los circulos tienen dos objetivos principales. Por un lado, dar voz a todos los

143 Vid. mas informacion a través de Restorative Justice Council (en linea: http://restorativejustice.org.uk).
144 GUARDIOLA LAGO, M.J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G., Ayudas a la
Investigacion, 2011, Ambit Social y criminologic, CEJFE, 2012, p. 38.

145 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 19.

146 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 59.

147 DOMINGO DE LA FUENTE, V., Justicia Restaurativa, cit., p. 11.
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miembros de la comunidad que deseen participar en la busqueda de distintas formas de
afrontar un determinado problema y sus causas. Y, por el otro, construir relaciones y
vinculos de confianza que refuercen la propia comunidad'*®. Algunos autores como
WACHTEL destacan, precisamente, la importancia de potenciar una red de relaciones de
convivencia como creacion de “capital social” que fomenta las conexiones
interpersonales, la confianza, el entendimiento mutuo y los valores sociales
compartidos'*°. En definitiva, se refuerza el tejido social y se previene la comision de
posibles delitos al integrar a los individuos dentro de una misma red relacional de

confianza.

Los circulos pueden adoptar diversas formas, pero suelen agruparse en dos tipos basicos:
Circulos de Paz (Peacemaking Circles) o Circulos curativos (Healing Circles) y Circulos
de Sentencia (Sentencing Circles). Los Circulos de Paz o curativos se aplican para superar
situaciones de dafio y para reparar el padecimiento individual o colectivo que haya podido
producir este dafio. En este tipo de circulos participan victimas, ofensores y miembros de
la Comunidad, pero no suelen intervenir actores del sistema judicial. En los circulos de
sentencia, en cambio, junto a la victima, a los ofensores, a sus respectivos familiares y a
otros miembros de la comunidad, suelen participar policias, jueces y fiscales, todos cara
a cara 'y en un mismo plano de igualdad®®°. Victimas, defensores de victimas, infractores,
jueces, fiscales, consejo de defensa, policia y funcionarios de los Juzgados, se retinen en
forma de circulo, con el objetivo de llegar a un consenso sobre la forma de resolver el
conflicto, trabajando, conjuntamente, en la elaboracion de un plan de sentencia
(sentencing plan) apropiado que trate adecuadamente las inquietudes de todas las partes
interesadas. El Juez al dictar sentencia tiene en cuenta el contenido del sentencing plan

que se elaboro.

En un circulo de sentencia las personas interesadas de la comunidad toman parte en una

discusion acerca de lo que pasd, por qué paso, qué debe hacerse al respecto, y qué puede

148 GUARDIOLA LAGO, M.J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G., Ayudas a la
Investigacion, 2011, Ambit Social y criminologic, CEJFE, 2012, p. 40.

149 WACHTEL, T., Instituto Internacional de Précticas Restaurativas, I[IRP Graduate school, 2013, pp. 1-2.
150 GUARDIOLA LAGO, M.J. / ALBERTI CORTES, M. / CASADO CORONAS, C. / SUSANNE, G., Ayudas a la
Investigacion, 2011, Ambit Social y criminologic, CEJFE, 2012, p. 41.
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hacerse para prevenir que tales actos no se repitan en el futuro. El Juez entonces pronuncia
sentencia y da otras 6rdenes y recomendaciones basadas en lo que se propuso en el
circulo. Aungue se llamen circulos de sentencia, la discusion y las decisiones van mucho
mas alla de lo que tradicionalmente cubre un proceso con sentencia. En concreto, los
circulos tratan asuntos como el grado en que la comunidad comparte la responsabilidad

por el delito y si puede hacer algo al respecto.

Segln ZERNOVA, en 1982 se crearon los Tribunales de Navajo Peacemaker que
representaban un sistema de tribunal anexo de justicia popular®®L. EI primer uso oficial de
los sentencing circle tuvo lugar, segun CAYLEY, en 1992 en la Corte territorial de Yucon
en Canada. En respuesta a la declaracion oficial de que “la comunidad” queria que un
nativo canadiense (un delincuente habitual, convicto por asalto a un oficial de policia)
fuese a la carcel’®. El Juez BARRY STUART invitd a miembros de la comunidad del
infractor para participar en un circulo de sentencia, reviviendo la forma nativa de tratar
los problemas individuales y las situaciones molestas. En dicho caso, la comunidad del
ofensor se pronuncié en el sentido de que no queria que el ofensor fuese a la carcel y que
queria de ayudarle en su rehabilitacion. El Juez STUART, actuando conforme a la voluntad
de la comunidad, orden6 el cumplimiento de dos afios de probation (asimilable, como
hemos visto, a la libertad condicional) acompafiada de una serie de medidas como la de
seguimiento personalizado por parte del funcionario de la probation, que le apoy6 en su
proceso de reinsercion social y laboral y el infractor respondié cambiando su vida. Los
buenos resultados de este caso se extendieron rapidamente y pronto a la préactica de los
circulos de sentencia, proliferé entre las comunidades nativas de Canada y, en otras
partes, defendiendo algunos sectores la necesidad de aplicarse a toda la sociedad

moderna.

Tanto en los circulos de paz como en los de sentencia, para ordenar el debate y moderar
el turno de palabra, se utiliza un objeto, como elemento simbdlico que pasa de mano en

mano entre los diversos participantes para tomar el uso de la palabra que, siguiendo a

151 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., p. 19.
152 CAYLEY, D., The Expanding Prison: The Crisis in Crime and punishment and the Search for
Alternatives, House of Ananasi Press, Cleveland, 1998, p. 182.
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WACHTEL, suele llamarse “pieza de didlogo”**3 u “objeto de conversacion”. El facilitador
puede establecer un turno de palabra dentro del circulo, ya sea utilizando la pieza de
dialogo 0 no*®4. Los circulos tienen como finalidad la promocion de la “curacion” de todas
las partes afectadas, ofreciendo al infractor la oportunidad de enmendar su accién. Al
mismo tiempo, se da a las victimas, infractores, miembros de familiay a las comunidades,
voz y una responsabilidad compartida en la busqueda de soluciones constructivas,
dirigiendo las actuaciones a tratar de solventar las causas fundamentales de la conducta

delictiva y a construir un sentido de comunidad en base a los valores sociales compartidos.

4.6. Amonestacion (Cautioning), conferencias restaurativas y métodos de JR segun

Naciones Unidas

La Amonestacién Restaurativa (Restorative cautioning) es un proceso que fue introducido
de forma pionera en Inglaterra por la policia de Thames Valley. Utiliza el método de la
Conferencia de Familia para amonestar a los ofensores en una amplia variedad de
delitos'®. Desde 1998 para realizar advertencias, reprimendas y avisos finales se utiliza
este método o enfoque de conferencia restaurativa. El ofensor es animado a pensar y
reflexionar sobre los efectos que su accidn ha causado sobre la victima, aunque la victima

no estéa presente®®®,

Por otra parte, la Conferencia Restaurativa (Restorative Conferencing) acomparia
normalmente una advertencia similar a la férmula que acabamos de ver referente a la
“Amonestacion Restaurativa”, pero en este caso, la victima, el ofensor y sus respectivos
apoyos (supporters) se encuentran juntos en una conferencia con un facilitador entrenado.
Los acuerdos resultantes establecen lo que hara el ofensor para arreglar o reparar el dafio
causado. Debe acordarse también la reparacion y la inclusion del ofensor en un programa

de rehabilitacion para tratar las causas subyacentes del comportamiento delictivo.

153 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., p. 14.

154 WACHTEL, T., Instituto Internacional de Practicas Restaurativas, IIRP Graduate school, 2013, p. 9.

155 ZERNOVA, M., Restorative Justice, cit., pp. 25 ss.

1%6 «“Consejo sobre Justicia Restaurativa”, entidad que promueve la JR en el Reino Unido y define las
diferentes figuras de JR, entre ellas el Restorative Cautioning, Restorative Justice Council, United Kingdom
(en linea: http://restorativejustice.org.uk).
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Para finalizar, mencionar las seis modalidades que sintetizan los distintos métodos de JR,
seglin un documento elaborado por las Naciones Unidas'®’. En primer lugar, el “Dialogo
indirecto” en él que victima e infractor actdan sin coincidir en el mismo espacio fisico a
través de cartas, videos, etc. Se utiliza especialmente en situaciones en las cuales el
didlogo directo no es posible, debido a la existencia de una violencia severa, por existir
un gran desequilibrio de poder, por temor de la victima, por residir en distintas ciudades,
etc. En segundo lugar, el “Dialogo dirigido entre victimas e infractores”, del cual la
mediacion es el ejemplo mas claro. En la mediacion, el mediador crea un ambiente seguro
de dialogo entre las partes y, si es posible, traslada su voluntad en un documento de
acuerdos, con los compromisos adoptados por ellas. En tercer lugar, el “Dialogo dirigido
entre victimas, infractores, defensores y funcionarios del Gobierno”; en este caso el
didlogo se amplia a los defensores de la victima y del ofensor, los funcionarios del
gobierno también pueden participar. El debate tiende a ir méas alla del incidente concreto,
para tratar temas subyacentes de la victima y del infractor. Son ejemplos de este tipo la
Conferencia de Familia y la Conferencia de comunidad. En cuarto lugar, el “Dialogo
dirigido entre victimas, infractores, defensores, funcionarios del Gobierno y miembros
de la comunidad”, como los circulos de sentencia o los circulos de paz. Se trata de ir mas
alla del delito concreto y de los temas subyacentes de la victima y de los victimarios, para
abordar temas susceptibles de afectar a la comunidad en general y que pueden ayudar a
prevenir nuevos delitos. Una quinta modalidad es el “Diélogo dirigido entre victimas
infractores y otras partes”, como minimo la victimay el infractor estan presentes, ademas
de otras partes. El mediador actlia mas alla de un mero facilitador y pasa a tener un papel
mas instructivo y orientativo hacia el acuerdo. Finalmente, el “Dialogo arbitrado entre
victimas infractores y otras partes”; como minimo la victimay el infractor estan presentes
y también pueden participar otras partes. EI mediador organiza la conversacion entre las
partes, escucha a todos y toma una decision, con lo cual se asemeja mas a un arbitraje que
a una mediacion, ya que al final la decision queda en manos del tercero que actla como

arbitro.

157 NACIONES UNIDAS , RJ Handbook, cit., p. 26 ss.
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5. LA INTEGRACION DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL SISTEMA PENAL

TRADICIONAL

QUINTERO OLIVARES opina que la mediacion y la conciliacién pueden concebirse como
las vias de entrada de la JR en el sistema penal, aunque también pueden entenderse como
“posibilidades de renovacion” del proceso penal tradicional. Frente a estas dos ideas el
autor expone la existencia de una tercera via que valora la JR como “un tipo totalmente
diferente de proceso o de justicia penal”’. Segun esta linea de pensamiento, los defensores
de los beneficios de la mediacion desean mejorar o perfeccionar la justicia actual,
mientras que los partidarios de la JR quisieran otra clase de justicia, yendo mas alla del

objetivo de corregir los defectos de la justicia tradicional x>

Desde este trabajo se defiende que la Justicia tradicional y la JR no significan vias
contrapuestas, sino todo lo contrario, ya que, como sefiala CARRASCOSA MIGUEL, todos
los poderes publicos estan actualmente interesados en la implantacion y divulgacion de
la denominada cultura de la paz y, en particular, en la mediacién como sistema eficaz de
pacificacion de conflictos™®. Si se plantea un paralelismo entre JR y Justicia tradicional
cabe destacar que ambas tienen en comun ofrecer una respuesta posterior al delito y la
funcidn de restablecer algun tipo de balance o compensacion del dafio producido por el
delito. La diferencia esencial esta en como se lleva a cabo ese balance. La Justicia
tradicional busca restablecer el equilibrio a través de la pena a la que puede sumarse la
responsabilidad civil mientras que la JR se centra basicamente en la reparacién voluntaria
acordada entre victima y ofensor, partiendo de las necesidades de la victima y las

posibilidades reales del victimario.

La JR contempla los actos criminales de forma méas amplia, en el sentido, no solo de
delito, sino de conflicto. Desde esta Optica, el hecho cometido se entiende no unicamente

como una trasgresion de la ley, sino que pone el foco en el dafio que el infractor produce

1% QUINTERO OLIVARES, G., en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), ALONSO SALGADO, C. (Coord.),
Nuevos debates en relacion a la mediacion penal, cit., pp. 394-395.

159 CARRASCOSA MIGUEL, A., “La Mediacion Intrajudicial en el Consejo General del Poder Judicial”, en
GARCIA TOME, M. / GUZON NESTAR, J.L. (Coords), Familia, mediacion y Justicia Restaurativa,
Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 2014, p. 247.
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a la victima, a la comunidad y a si mismo como miembro de esa comunidad a la que
pertenece. La JR involucra a mas partes en la respuesta al delito porque, ademas de a la
Administracion de Justicia, a los operadores juridicos y al infractor, incluye a la victima
y a la comunidad. El infractor deja de ser un mero sujeto pasivo del castigo para
convertirse en parte activa y determinante en la compensacion del dafio producido a la
victima. La victima adquiere un papel activo y protagonista, puede participar
directamente en el proceso de toma de decisiones sobre el tipo de compensacion que
necesita y mejor satisface el dafio padecido. La JR mide el éxito de forma diferente a la
Justicia tradicional retributiva porque en lugar de medir cuanto castigo fue impuesto y
cumplido, mide el valor de los dafios reparados y de los posiblemente prevenidos. Otra
diferencia importante es que la JR se centra en los dafios ocasionados y en las personas

afectadas por el delito mas que en las normas infringidas®®°.

Segln TAMARIT SUMALLA, en Derecho comparado podemos encontrar una notable
diversidad de formulas respecto al reconocimiento juridico de los diferentes modelos de
JR y de sus efectos dentro del sistema de Justicia penal. Como sefiala este mismo autor,
muchos programas de JR se han puesto en funcionamiento sin una cobertura legal
explicita. Con lo cual la opcién de aplicar una férmula restaurativa depende, en estos
casos, de la sensibilidad del Juez hacia la JR y de la disponibilidad de programas y de
profesionales preparados en el territorio correspondiente. Como explica TAMARIT
SUMALLA, una distincion fundamental entre los distintos programas que se estan
aplicando en la préctica del Derecho comparado, se basa en el momento en que se puede
optar por su aplicacidn, ya sea antes o después de la sentencia (before sentencing / after

sentencing) 1.

Respecto a Espafia, la mediacion-conciliacion se introduce en la legislacion penal de
menores, a través de la Ley Organica 5/2000, de doce de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. En la legislacion penal de adultos no se incluye
ninguna referencia a la mediacion hasta la reforma de la LO 1/2015 de modificacion del

CP. No obstante, en la practica, existian ya experiencias previas interesantes y

160 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 49.
161 TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia restaurativa, cit., pp. 61 ss.
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consolidadas que se han amparado, basicamente, en la regulacién de la reparacion y de
los efectos juridicos que le reconoce la legislacion penal. Como sefial0 TAMARIT
SUMALLA, esta no regulacion de la JR podia considerarse como una anomalia en términos

de Derecho comparado.

Debe destacarse que la mediacion en el ambito penal de adultos ha obtenido un notable
reconocimiento e impulso a través del CGPJ. En este sentido CARRASCOSA MIGUEL
sefiala que la mediacion intrajudicial aparece como una referencia especifica en el Plan
de Modernizacion de la Justicia que fue aprobado por el Pleno del CGPJ el 11 de
noviembre de 2008. Posteriormente el 30 de abril de 2009 se cred la Vocalia Delegada
para la coordinacion e impulso del Proyecto de mediacion Penal y Civil con el
compromiso de “fomentar y estimular el impulso de la mediacion, contribuyendo a crear

una cultura de la mediacion %2

Algunos especialistas sefialan que la integracion de las diferentes vias o modelos de JR
dentro del sistema penal podria suponer la pérdida de sus caracteristicas identificativas y
una “contaminacion” de sus principios basicos. No obstante, la mayoria de los expertos
en JR consideran que deberian implementarse los métodos de JR dentro del marco del
sistema de justicia penal de una forma complementaria, ya que la JR, por si sola, no puede

ofrecer respuesta a todas las situaciones*®?.

A grandes rasgos, la manera de complementar o de combinar ambas vias podria empezar,
en primer lugar, por la propia policia como punto de entrada para acceder a una férmula
restaurativa como la mediacion los supuestos de escasa entidad penal. O por el Ministerio
Fiscal, en aplicacion del principio de intervencion minima, acogiéndose al principio de
oportunidad, permitiendo que en determinados delitos de escasa gravedad y teniendo en
cuenta la menor entidad de la pena asignada, el Fiscal decidiese transferirlos a una
formula de JR, evitando la entrada del caso en la via penal. Tanto la policia como la

Fiscalia podrian desviar aquellos supuestos que considerasen apropiados, fuera de la via

162 CARRASCOSA MIGUEL, A., en GARCIA TOME, M. / GUZON NESTAR, J.L. (Coords), Familia, mediacion y
Justicia Restaurativa, cit., pp. 249 ss.
163 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 16.
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tradicional de persecucion penal, facilitando alternativas de JR como la mediacion u otras.
Ademas, aquellos casos que no hubiesen sido derivados inicialmente podrian ser
transferidos en un momento posterior, si se considerase conveniente. Por ejemplo, si
durante el proceso de instruccion y antes de la vista oral, valorando las circunstancias del
caso o la voluntad manifestada por las partes, se considerase adecuado derivarlo a
mediacion, el proceso podria quedar en suspenso a la espera del resultado de la mediacion
o0 de otro método de JR que se considerase apropiado al supuesto concreto. Ademas, los
propios protagonistas del hecho delictivo, victima, acusado y perjudicados, podrian
también solicitar su participacion en un Programa de JR, ya fuese por iniciativa propia o

por recomendacion de sus abogados.

La participacion efectiva en programas de JR puede tener incidencia, complementar y
modificar los efectos del castigo judicial convencional. Por ejemplo, un caso de robo con
intimidacion, en el que antes de la vista oral se inicia una mediacion que termina con un
acuerdo satisfactorio de reparacion entre el autor y la victima. El proceso judicial
posiblemente siga adelante, a pesar de la reparacion efectuada. Pero el Juez, en funcion
de la legislacion vigente, ha de tener en consideracion esa reparacion acordada y hecha
efectiva, en el momento de fijar la pena concreta aplicable (art. 21.5y 66.1 CPE). Con lo
cual la reparacion realizada puede suponer una atenuacion y propiciar el cambio de la

pena inicialmente prevista para el delito concreto.

Son multiples las legislaciones que han introducido la mediacion y la han dotado de las
funciones comentadas. Ya sea en el sentido de desviar el caso desde el inicio a una via
diferente a la judicial o en el sentido de complementar el sistema judicial tradicional e
influir en su resultado penoldgico o incorporando ambas posibilidades. Una tercera
opcion es la de llevar a cabo una mediacion u otro método de JR con posterioridad a la
sentencia firme, en cuyo caso juridicamente podria tener consecuencias diversas que
afectarian a la ejecucion de la pena (evolucién en el grado de cumplimiento, obtencion de

permisos de salida, libertad condicional, apoyar la peticion de indulto, etc.).

Igualmente puede activarse esta colaboracion con la Justicia tradicional respecto a otros

métodos de JR. En este sentido, ZEHR sefiala que un Juez puede remitir un caso a una
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conferencia restaurativa para determinar en ella cdmo se van a implementar determinados

puntos de la sentencia, como la restitucion'®*

, especialmente efectiva en los casos de
afectacion a pluralidad de personas. Por otra parte, como ya hemos visto, el Fiscal, el Juez
o0 bien un funcionario judicial pueden participar, junto a la comunidad, en un circulo y su
resultado puede ser tenido en cuenta por el 6rgano juzgador al formular una sentencia que
considere también las necesidades de la victima, del victimario y de la comunidad, asi
como contribuir al disefio de un plan de futuro para motivar cambios y evitar la
reincidencia. EI mismo ZEHER destaca que en Nueva Zelanda las conferencias son la

normay el juicio la alternatival®®,

Un creciente nimero de paises regulan distintos métodos de JR, integrandolos de forma
complementaria es su sistema penal. Estos métodos o programas se estan aplicando, en
la practica, con un notable éxito, lo que esta produciendo un l6gico efecto expansivo de
la JR en toda la comunidad internacional de cultura juridica occidental. Como apunta
BRAITHWAITE, la esperanza reside en que la viabilidad y los beneficios de estas vias, hasta
ahora alternativas, se hagan evidentes a quienes tienen la capacidad de adoptar decisiones
de justicia penal 1%, Seria deseable un incremento sustancial en la derivacion de casos a
vias restaurativas y que, por tanto, la “alternativa” se convirtiese en la norma. Asi
gradualmente, los distintos métodos de JR pasarian a ser, en muchas ocasiones, una
primera opcion de aplicacion posible desde el inicio. La persecucion penal, el juicio y la
pena privativa de libertad se convertirian en una segunda respuesta, reservada para los
casos en los que los métodos de JR no fuesen aceptados por las partes. O que, por motivos
de politica criminal de prevencion general o especial o de seguridad, no se considerasen
apropiados o aplicables, atendiendo al tipo de delito, la peligrosidad del delincuente o la

gravedad del hecho.

De todas formas, dentro de la misma JR existen corrientes que sefialan distintos
problemas que ponen en duda si sus objetivos pueden ser alcanzados dentro del sistema

penal. En este sentido, MARSHALL previene del peligro que puede suponer que personas

164 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., pp. 64 ss.

185 ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 64.

186 BRAITHWAITE, J., “A future Where Punishment is marginalized: Realistic or Utopian?”, UCLA Law
Review, University of California School of Law, vol ndm. 46, Los Angeles, 1999, pp. 1727 ss.
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con un conocimiento muy limitado de la JR puedan llevar a cabo una aplicacion

inadecuada o abusiva®’

. Otra preocupacion es que la JR sea valorada unicamente como
una técnica para prevenir la reincidencia, dejando en segundo plano el interés de la
victima. También los obstaculos para facilitar su avance dentro de una estructura tan
burocratizada como el sistema penal son motivo de andlisis. La necesidad de cumplir con
las finalidades burocréaticas y su papeleo puede ser como destruir la flexibilidad y la

creatividad que es crucial para el éxito de las iniciativas restaurativas.

Por otro lado, se sefiala la dificultad de que la mayoria de los jueces, funcionarios y demas
profesionales del sistema de justicia, adopten el rol mas restringido que la JR demanda de
ellos, permitiendo que las victimas, los ofensores e incluso otros miembros de la
comunidad se conviertan en protagonistas y adquieran capacidad de decision, limitando
ese poder decisorio de los 6rganos que tradicionalmente lo han detentado en exclusiva.
Lo que parece estar en juego, segun JOHNSTON, es el contraste entre los valores de la
burocracia del Estado —uniformidad, regularidad y predicibilidad- y aquellos valores que

muchos ven como esenciales de la JR: la flexibilidad y la creatividad®®

Otra de las dificultades que se aducen respecto a la integracion de la JR con la Justicia
penal es que las intervenciones del Derecho penal estdn centradas, basicamente, en la
figura del infractor. Por ello, los que consideran que la JR ha de orientarse a satisfacer las
necesidades de la victima ven el acercamiento al Derecho penal con escepticismo, ya que
temen que las victimas en lugar de resultar fortalecidas y reparadas sean utilizadas como
meros apoyos en programas disefiados basicamente para reintegrar infractores. Este punto
refleja las diferencias existentes dentro de la JR entre aquellos profesionales y técnicos
que han llegado a la JR, principalmente, a través de los movimientos a favor de las
victimas y los que acceden a la JR a través de su implicacion en la reforma del Derecho

penal con acento en la reinsercién del victimario.

167 MARSHALL, T., “Restorative Justice: An Overview” (en linea:
https://fbga.redguitars.co.uk/restorativeJusticeAnOverview.pdf), pp. 8 ss.
188 JOHNSTONE, G., Restorative Justice, cit., p. 17.
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Por tanto, no todos los seguidores de la JR estan a favor de que ésta se acople dentro del
sistema penal vigente. Aquellos que no comparten la integracion de los programas y las
politicas de la JR dentro del sistema penal, tienden a manifestar distintas ideas sobre coémo
debe desarrollarse y por donde deberia avanzar. Por ejemplo, algunos entienden que la
JR deberia mantenerse totalmente al margen de la justicia penal, para que no se
“contamine” de sus caracteristicas y mantenga su singularidad respetando los objetivos y
formas de actuacion propios. Desde esta perspectiva se conciben dos sistemas separados
para tratar los conflictos entre los miembros de la comunidad, operando uno al lado del
otro, aunque de forma absolutamente independiente como refiere BIANCHI*®®. Esta idea
se combina con la esperanza de que el sistema penal sea cada vez menos utilizado y que
las ventajas de la JR terminen imponiéndose claramente. Otra linea entiende que, de
momento, la JR debe desarrollarse, principalmente en un plano teérico, resistiendo a las
presiones de una préctica prematura y concentrandose en un trabajo conceptual como

sefiala ZEHRO,

A pesar de esta tendencia, puede considerarse que actualmente tanto en Europa como en
Estados Unidos, Australia o Canada, predomina una potente corriente que propugna la
integracién de la JR en el marco penal y que estudia las posibilidades y los métodos méas
eficaces para aunar los mejores esfuerzos, mecanismos y recursos de ambos sistemas en
beneficio de una convivencia ciudadana mas pacifica y segura. Esta tendencia a la
complementariedad entre los dos paradigmas toma cuerpo en grandes foros y encuentros
internacionales, como la segunda conferencia organizada por el European Forum for
Victim-Offender Mediation and Restorative Justice!’?, celebrada en Ostende, bajo el titulo
“Restorative Justice and it’s Relation to the Criminal Justice System”. En ella
participaron expertos de todo el mundo. En las conclusiones finales se destacd la
importancia de que la JR colaborase e incluso se integrase como un instrumento

fundamental dentro de la estructura del sistema penal o por el contrario corria el riesgo

169 BIANCHI, H., Justice as Sanctuary: Toward a New System of Crime Control, Indiana University Press,
Bloomington Indiana, 1994, passim.

170 ZEHR, H., Changing Lenses: A new Focus for Crime and Justice, Scottdale Herald Press, 1990, pp. 24
ss.

171 Conferencia celebrada en Ostende, octubre de 2002, organizada con el soporte de la Academia Europea
de Derecho (ERA) y el European Forum for Victim Offender Mediation and Restortive Justice.
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de quedar como una teoria bien intencionada, pero sin incidencia practica destacable en

la realidad del &mbito penal, ni en la realidad de las personas'’?.

También referenciar aqui la tercera conferencia del mismo Forum de octubre de 2004 en
Budapest: “Justicia Restaurativa: ¢hacia donde nos dirigimos?” (Restorative Justice:
¢where are we heading?)'’®. O las Jornadas Internacionales de Barcelona sobre JR,
celebradas en junio de 2013 y organizadas por el Centro de Estudios Juridicos y
Formacion Especializada del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufa.
Queda patente que la mayoria de los especialistas en JR de Europa se manifiestan
claramente a favor de integrar sus principios dentro de los esquemas de la Justicia penal
tradicional para que alcancen efectividad practica y no queden como una mera
recopilacion de buenas intenciones aparcadas en el plano tedrico, al margen y sin ninguna

incidencia en la préactica penal real.

Por otra parte, los organismos internacionales como el Consejo de Europa, la UE o las
Naciones Unidas se han pronunciado en multiples ocasiones y en diferentes textos
normativos, vinculantes o no, sobre la necesidad de que los Estados Miembros incorporen
la mediacidn en sus respectivas legislaciones penales. Como ejemplo, en un Informe del
Secretario General de las Naciones Unidas sobre JR se recomienda la introduccion de la
mediacion y se recoge el siguiente apartado: “Un delito suele afectar no solo al futuro de
las victimas y comunidades, sino también a sus autores. La Justicia Restaurativa procura
restablecer los intereses de todas las partes afectadas por un acto delictivo, en la medida
de lo posible, con la participacion activa y voluntaria de los delincuentes, de las victimas

y de las comunidades” 174,

CAYLEY considera que una de las contribuciones més importantes de la JR ha sido
clarificar que la justicia necesita no ser concebida como un juego de suma cero, en el cual

los intereses de la victima y del infractor son inversamente proporcionales. Por el

172 Euroforum for Victim Offender Mediationa and Restorative Justice, mas informacion en su pagina web
(en linea: https://www.euforumrj.org/en/efrj-conferences-1999-2012).

173 Budapest, 14-16 Octubre de 2004, organizada con el soporte del Instituto Nacional de Criminologia de
Hungria.

174 Informe del Secretario General sobre Justicia Restaurativa, punto 9, Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, 7 de enero de 2002.
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contrario, la JR centra la atencién en el interés comun que tienen victimas e infractores
en conseguir que lo que estuvo mal vuelva a ser correcto otra vez, es decir, en restaurar
la situacion anterior'”®. Como afirma el magistrado SAEz VALCARCEL, la mediacion
humaniza el proceso penal y pone rostro a las partest’®. O, como destaca BONAFE-
ScHMITT, la mediacion no es simplemente una técnica de gestion de conflictos, una
alternativa a la justicia, sino que supone otro modo de regulacion social que es portador

de otro modelo de resolucion de conflictos’”.

Como destaca SUBIJANA ZUNZUNEGUI, el nuevo paradigma que supone la JR es fruto de
una evolucion que deja patente que el modelo “adversarial tradicional no es suficiente
para satisfacer las exigencias de efectividad en la tutela solicitada por las personas (art.
24.1 CE.), lo que exige su complemento con formas disimiles de impartir Justicia”. De
ello puede deducirse que la JR no sustituye al sistema penal actual, sino que lo
complementa y contribuye a su mejora en la calidad de las respuestas ofrecidas a la
victima, al victimario y a la sociedad. Con lo cual SUBIJANA ZUNZUNEGUI deja claro que
el modelo adversarial seguira existiendo para dar cauce a la composicion institucional de

los numerosos conflictos que se suscitan en la comunidad®’®,

Podria concluirse que la mediacién en particular y la JR en general aportan un elemento
dinamizador para la justicia penal tradicional, favoreciendo su flexibilizacién vy
humanizacion, impulsando su avance hacia formas menos retributivas, estigmatizadoras
y crimindgenas, facilitando férmulas integradoras adaptadas a los nuevos modelos
sociales mas utiles, responsabilizadoras, participativas y eficaces a la hora de preveniry

de tratar el delito, sus causas y sus consecuencias.

15 CAYLEY, D., The Expanding Prison, cit., p. 219.

176 SAEzZ VALCARCEL, R., “La Mediacién reparadora en el proceso penal, reflexion a partir de una
experiencia”, en SAEZ VALCARCEL, R./ ORTUNO MuRNoOz, P. (Coords.), Alternativas a la judicializacion de
los conflictos, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2007, p. 6.
177 BONAFE-SCHMITT, JP., La Médiation pénale, cit., p. 18.

178 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, J.l., “Otro modelo de Justicia: la resolucion de conflictos por medios
alternativos al Sistema adversarial”, en ORDENANA GEZURAGA, |./ URIARTE RICOTE, M. (Coords.), Justicia
en tiempos de crisis, CGPJ, Madrid, 2016, p. 73.
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6. RECAPITULACION

Se han introducido el analisis del concepto, los objetivos y las caracteristicas de la JR y
sus diferencias respecto a la Justicia penal tradicional, lo que no significa que deban
entenderse como paradigmas contradictorios 0 incompatibles, sino todo lo contrario.
Precisamente sus diferencias son complementarias y la convivencia entre ellos puede
enriquecer mutuamente ambos sistemas. En este sentido, la JR no tendria vigencia, ni
apenas incidencia social, si pretendiese desarrollarse totalmente al margen del sistema
penal. De la misma forma, entiendo que la Justicia tradicional necesita nuevos elementos
para impulsar su renovacion y para ampliar el abanico de reacciones posibles y Gtiles ante
el hecho delictivo. Se trata de sumar respuestas que permitan una mayor adaptacion a las
necesidades concretas de las personas implicadas, a la vez que reconozcan su
protagonismo (victima, victimario, sus respectivos entornos familiares, personas
indirectamente afectadas) y brinden un nuevo enfoque positivo en la superacién real

personal y social del dafio causado.

Por otra parte, como hemos visto, bajo la denominacion de JR se engloban diferentes
métodos e instrumentos que permiten, precisamente, una mayor adaptabilidad a las
circunstancias y a las situaciones personales y facticas de cada caso concreto. Sera el
profesional mediador o facilitador quien deba, en principio, determinar el método
restaurativo méas adecuado para promover la respuesta que pueda ser mas apropiada para
todas las personas protagonistas de la situacion, con especial consideraciéon hacia la
victima o victimas. Cuando estos métodos alcancen una aplicabilidad y conocimiento mas
generalizado, entiendo que también los demas operadors juridicos, en especial los jueces,
los abogados, los LAJ y los fiscales, podran recomendar o derivar al sistema de JR que
consideren méas adecuado, en funcion de su conocimiento del caso, de sus caracteristicas
y sobre todo de la idiosincrasia y necesidades de sus protagonistas. A pesar de esta
diversidad de métodos posibles, no debe perderse de vista que, mas alla de las diferencias
en las estrategias concretas de actuacion de cada uno y de su puesta en préactica, todos
ellos se inspiran en los mismos principios y en la misma filosofia que caracteriza e
identifica la JR.
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Destacar que, a pesar de que la JR se plantea como un paradiga novedoso, hunde sus
raices en antiguas tradiciones que se basan también en la importancia de reparar el dafio
causado, como primer impulso y preocupacion primaria, previa incluso a la idea o a la
concrecion de la respuesta punitiva. Este planteamiento histérico puede ayudarnos a
comprender que los principios e instrumentos de la JR, con formas diferentes, nos han
acompariado a lo largo de toda la historia del ser humano y, por tanto, su esencia no es
ajena en absoluto a nuestra forma de relacionarnos ni de gestionar nuestras discrepancias,
nuestros conflictos y dafios. La asuncion del monopolio punitivo por parte del Estado,
relegd en las sociedades modernas la vigencia y aplicabilidad formal de las respuestas
restaurativas mas tradicionales o ancestrales, pero nuestro grado de desarrollo actual
permite una progresiva recuperacion y adaptacion de las ideas, de los valores y de los
principos que subyacen en la JR. Adoptar sus postulados, en todo aquello que respete los
derechos de las personas, las garantias penales, la prevencion general y la especial, puede
contribuir a la evolucién de nuestro Derecho penal hacia un modelo de actuacion ante el
delito, que sea mas humano, mas plural, méas satisfactorio para las personas y para la

sociedad en general, con vocacion de ser mas util y menos punitivo.
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CAPITULO VI.
LA MEDIACION COMO INSTRUMENTO COMPLEMENTARIO EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

1. A MODO DE INTRODUCCION

Como veiamos en el capitulo anterior, alguna corriente, dentro de la JR, ha defendido que
la mediacién y los demés métodos de JR deben mantenerse al margen del sistema penal,
para diferenciarse y no repetir sus mismos rasgos caracteristicos y deficiencias. Frente a
esta corriente minoritaria, actualmente puede considerarse que la mayoria de los autores
estan en la linea defendida por MARSHALL® que sostiene la necesidad de que la JR se
integre y complemente el sistema penal. Este mismo autor advierte de los peligros de que
los procesos restaurativos se vean contaminados por su contacto con el sistema judicial,
aunque asume que no pueden ser concebidos como dos sistemas independientes, por lo
que la JR debe integrarse con la justicia criminal y complementarla en todos aquellos
aspectos en que sea posible y til. Se superan asi algunas de las primeras formulaciones,
que proponian a la justicia restaurativa como alternativa al sistema penal sosteniendo, por
el contrario, que se trata de un proceso complementario que mejora la calidad, efectividad
y eficiencia de la justicia en su conjunto. SILVA SANCHEZ se pronuncia a favor de dicha
complementariedad y no de alternativa en todos los casos de delitos (exceptuando los
delitos leves, en que si podria llegar a ser una alternativa, dejando al margen la via penal).
Este autor considera la “capacidad de rendimiento” de la justicia restauradora o
restaurativa actuando de forma complementaria a la intervencién del Derecho penal,
siempre que éste lo permita. Este mismo autor defiende la necesidad de la JR como
complemento en distintos casos, ya sea en los supuestos ordinarios de condena del autor,
como también cuando éste sea absuelto por excluirse la necesidad juridica de la pena,
pese a concurrir en su conducta un injusto culpable que lo haria merecedor de la pena.

Especialmente serd necesario, segun dicho autor, un complemento restaurativo en

Y MARSHALL, T., “Restorative Justice”, Cit., pp. 2 sS.
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aquellos casos en que se excluya la pena en virtud de indulto?, lo que puede considerarse

que repercutiria en favor de la victima en tales casos.

Ha quedado de manifiesto que la mediacion es uno de los métodos mas utilizados dentro
del paradigma de la JR y por tanto responde a unos mismos objetivos y se inspira en una
filosofia y unas caracteristicas comunes a todos los métodos integrados en el marco de la
JR. Como sefiala CUADRADO en Esparia se utiliza, en el marco penal, la denominacion
“mediacion penal” de forma equivalente a la expresion inglesa “Victim Offender
Mediation” (VOM) como uno de los métodos de JR®. A mi juicio, posiblemente seria mas
adecuado utilizar la expresion “mediacion en el ambito penal” u otra similar. Debe tenerse
en cuenta que la finalidad de la mediacion no es precisamente la de castigar, sino la de
propiciar un posible acuerdo, en este caso, sobre las consecuencias del delito y que esté

orientado especialmente a la reparacion de la victima.

La mediacion, en general, como método de intervencidn y gestion de conflictos, consiste
en crear un espacio de comunicacion en el que las distintas partes de un conflicto, con la
ayuda de un tercero, se implican en un proceso dialdgico orientado a buscar soluciones y
respuestas compartidas a las consecuencias de ese conflicto. Un espacio en el que, ademas
cuando se trata del &mbito penal, se va a poder cumplir un aspecto muy importante que

destaca ALLER: que el victimario pueda personalizar y valorar el dafio que ha causado®.

O como subraya ZEHR, se brinda a los participantes la oportunidad de explorar hechos,
sentimientos y resoluciones, animandolos a compartir historias, hacer preguntas, expresar
sentimientos y a esforzarse para alcanzar resultados aceptables para todos®. Como sefiala
TAMARIT SUMALLA, con caracter general, la mediacion puede definirse como un proceso
consensual o autocompositivo®. Victima y ofensor inician un dialogo facilitado por un

tercero, aspirando a restablecer el equilibrio roto por el delito, favoreciendo unas

2 SILVA SANCHEZ, J.M., “Restablecimiento del derecho y superacion del conflicto interpersonal tras el
delito”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas- UPB, vol 47, nim. 127, Medellin, 2017, p.
496.

3 CUADRADO, C., “La Mediacion: ;Una alternativa real al proceso penal?”, RECPC, nim. 17- 01, 2015, p.
2.

4 ALLER, G., El Derecho penal, cit., p. 81.

S ZEHR, H., El pequefio libro, cit., p. 55.

® TAMARIT SUMALLA, J.M., La Justicia Restaurativa, cit., p. 17.
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relaciones interpersonales y una convivencia social basada en la cooperacion y en el

respeto mutuo.

La mediacion, en general, tiene unos principios propios aplicables, inicialmente, a los
conflictos surgidos en todos los ambitos de las relaciones interpersonales: la
voluntariedad en la participacion, la confidencialidad de su contenido, la imparcialidad y
la neutralidad del mediador, el equilibrio entre las partes y la buena fe en la puesta en
préctica de la mediacion. De todas formas, cuando el conflicto tiene naturaleza penal, el
proceso de mediacién adquiere unos matices propios que lo diferencian de la mediacion
que se practica en otros campos (familiar, mercantil, comunitario, etc.). En estos casos,
el conflicto puede ser constitutivo de delito, tipificado segun el Derecho penal, que prevé
una respuesta de tipo penal, si se verifica su comision, a través del correspondiente
proceso o bien ya ha sido juzgado y sentenciado como tal, si la mediacion se aplica post

sentencia.

AYORA MASCARELL / CASADO CORONAS, en referencia a los programas de mediacién en
el &mbito penal de Catalufia, sefialan que su rasgo principal y comun, en adultos o
jévenes, es que se inspiran en los principios y valores de la JR, lo que puede predicarse
de todos los programas de este tipo. Se concibe el hecho delictivo como una actuacion
que dafia a las personas y a las relaciones, y, por ello, se entiende la mediacién como un
espacio de dialogo dirigido a la reparacion a la victima y a la responsabilizacion del

infractor’.

Segln SUBIJANA ZUNZUNEGUI, lo fundamental de la mediacion esta en que las partes, de
forma dialogada, pueden poner en comin sus inquietudes y sus intereses para construir
una respuesta conjunta que pacifique el conflicto®. La Recomendacion R (99)19 del
Consejo de Europa define la mediacion en el ambito penal como “todo proceso que

permite a la victima y al delincuente participar activamente, si libremente lo consienten,

" AYORA MASCARELL, L./ CASADO CORONAS, C., La mediacién penal en Catalufia en el &mbito de adultos
y de menores: el analisis de la situacion y propuestas de futuro, CEJFE, Barcelona, 2017 (en linea:
http://cejfe.gencat.cat/web/.content/home/recercal/cataleg/crono/2017/mediacio-penal-
cat/mediacion_penal_cataluna.pdf), p. 8.

8 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, J.1., en ORDENANA GEZURAGA, l. / URIARTE RICOTE, M. (Coords), Justicia en
tiempos de crisis, cit., p. 72.
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en la solucion de las dificultades resultantes del delito, con la ayuda de un tercero
independiente” (el mediador)®. En el preambulo de la mencionada Recomendacion, se
califica la mediacion como “una opcion flexible, basada en la resolucion del problema 'y
la implicacion de las partes, ya sea como complemento o como alternativa al
procedimiento penal tradicional”. Una de las grandes ventajas de la mediacion aplicada
al &mbito penal, como subraya ALLER es que, al igual que la conciliacion y la
reconciliacion, y a diferencia del sistema penal tradicional, se “junta, pero no se enfrenta

a los dos protagonistas del drama criminal: el victimario y la victima»°.

Si se pretende que la mediacién alcance una funcion efectiva en un determinado sistema
penal, deberd en primer lugar analizarse las caracteristicas del marco penal en el que
pretende incidir. Es basico tener en cuenta, tanto las concretas acciones consideradas
delictivas, como los instrumentos juridico-penales y procesales que le pueden brindar esa
capacidad de actuacion dentro del sistema y la posibilidad de reconocimiento y
otorgamiento de consecuencias juridicas al resultado de su aplicacion. Todo ello sin
olvidar la importancia de la formacién y el encuadre de los profesionales que deben
desarrollar esos programas y los organismos o instituciones en los que la mediacion puede
integrarse, colaborar o a los que puede complementar para alcanzar unos objetivos
comunes. Por ejemplo, en el cumplimiento de condena privativa de libertad, la
colaboracion con las Instituciones Penitenciarias puede facilitar el ofrecimiento de la
opcion de la mediacion a los internos que presenten determinadas caracteristicas que

previamente se especifiquen??.

La mediacién voluntaria llevada a cabo por un preso y su contacto con el sufrimiento o el
temor vivido por la victima, ademas de suponer un beneficio para la victima que quiera
participar, puede incentivar en el sentenciado una reflexion acerca de su propia conducta

y las consecuencias que tal conducta ha tenido, no solo sobre si mismo, sino también

® La Recomendacién nimero R 99 (19) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a la
mediacién en materia penal, establece los principios que deben tener en cuenta los Estados miembros al
desarrollar la mediacion en materia penal en sus respectivos ordenamientos.

10 ALLER, G., El Derecho penal, cit., p. 81.

11 MONTERO HERNANZ, T., “Pasado presente y futuro del Sistema penitenciario. La mediacion
penitenciaria” Valladolid, 2012, (en linea: www.derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=2746),

pp.1ly4.
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sobre los demas. Este camino de reflexion y de responsabilizacion activa, junto a la
posibilidad de reparar por si mismo, aunque sea en parte esas consecuencias, puede
contribuir a un proceso de maduracion personal, rehabilitacion y reinsercion social real.
Esta introspreccion puede ser mas efectiva que cualquier pena que, es vivida muchas
veces, como una mera imposicion de fuerza, ante la que puede adoptarse una actitud
reactiva frente al sistema, ignorando o incluso denostando a la victima, para justificar su

actuacion delictiva.

Desde otra perspectiva, las partes tienen unos papeles diferenciados que les otorga el
propio Derecho penal: el de victima/acusado o denunciante/denunciado. Ello no impide
que, en algunos casos, sobre todo en delitos leves, las dos partes se sienten igualmente
victimas de la situacion, aunque formalmente pueda adquirir ese papel, quien ha
denunciado primero. Este primer denunciante, a su vez, puede luego también ser
denunciado, dando pie a denuncias cruzadas, en las que ambas partes son victimas y
acusados en dos procedimientos judiciales distintos surgidos de un Unico conflicto. Por
ello conflicto y delito, son dos términos, que a veces se utilizan indistintamente, pero que
generalmente no son equivalentes. En este sentido, un mismo conflicto, puede dar lugar
a varios hechos considerados o denunciados como delictivos con identidad propia cada
uno de ellos. El caso més usual seria el relativo a los conflictos entre vecinos en los que
el conflicto es uno, provocado muchas veces por desavenencias, antipatias o
discrepancias personales, pero las denuncias surgidas de ese conflicto pueden llegar a ser

multiples (coacciones, amenazas, lesiones, allanamiento de morada...).

En base al mencionado principio basico de voluntariedad, para que la mediacion pueda
iniciarse, ambas partes han de estar de acuerdo de forma totalmente libre y la parte que
aparece como ofensor ha de reconocer algun tipo de intervencion o de responsabilidad en
los hechos que han dado pie al acto delictivo. Este reconocimiento, no ha de corresponder
necesariamente de forma exacta con la acusacion, ya sea privada o publica, sino que basta
algun tipo de reconocimiento de participacion en el desencadenamiento de la situacion o
de responsabilidad en los hechos o en el dafio causado y la voluntad de compensar, reducir
0 minimizar ese dafio de alguna forma. En todo caso, como argumenta SUBIJANA

ZUNZUNEGUI, participar en la mediacion no ha de implicar que se admita o se niegue el
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hecho, sino la significacién juridica del hecho, es decir, ha de producirse un
reconocimiento de los “elementos ficticos basicos del caso”** . Pero no es necesario el
reconocimiento de la tipificacion juridica que realiza la acusacion privada o publica, con
lo cual no se desvirtua el principio de presuncion de inocencia. En definitiva, se reconoce
la participacion en el hecho lesivo y que se produjo algun tipo de dafio a la victima que
se pretende reparar a traves de la mediacion, pero sin que ello signifique necesariamente

aceptar, de forma integra, el tipo juridico que formula la acusacion.

La mediacion ofrece a las partes la posibilidad de participar en el proceso de decision
acerca de las consecuencias derivadas del delito. Favorece la reinsercion real del
victimario, estimulando el posible inicio de un cambio, a la vez que respeta los derechos
de la victima mediante el reconocimiento de su capacidad para tomar decisiones en
situaciones que le afectan de forma directa. Como destacan MARTIN/ CANO/ DAPENA “la
mediacién es una respuesta responsabilizadora y con perspectiva constructiva (los
mismos afectados valoran el conflicto y el dafio producido y deciden la reparacién mas
satisfactoria, segin sus necesidades y posibilidades) teniendo en cuenta el marco
legal ”*3. Se destaca también su potencial preventivo al focalizarse, no tanto en el hecho
pasado como en el establecimiento de compromisos de futuro que tengan una incidencia
positiva en la mejora de la convivencia ciudadana. Segin DAPENA, la mediacion en el
ambito penal es una opcion que se inserta dentro de un modelo de justicia que ve al
infractor como un sujeto con capacidad de afrontar, por voluntad propia, la
responsabilidad de sus acciones en relacion con el conflicto y a quien es necesario
confrontar con las normas sociales y penales, respetando, en todo caso, sus derechos y

garantias®*.

Estamos ante un modelo que se plantea la adecuacion, siempre que sea posible, de las

respuestas de la justicia a la situacién concreta del sujeto infractor, partiendo del pleno

12 SUBIJIANA ZUNZUNEGUI, J.1., en ORDENANA GEZURAGA, |. / URIARTE RICOTE, M. (Coords), Justicia en
tiempos de crisis, cit., p. 77.

13 MARTIN, J./ CANO, F./ DAPENA, J., en CASANOVA, P./ MAGRE, J./ LAUROBA, E. (Dirs.), El Libro Blanco,
cit., p. 657.

14 VALL Rius, A./ VILLANUEVA REY, N. (Coords.) / DAPENA, MENDEZ J. / GUILLAMAT RuBIO, A. /
MARTINEZ CAMPS, M. / SENDRA MONTES, J., Invesbreu Criminologia, nim. 25, 2003, pp. 2 ss.
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respeto a los derechos de la victima y permitiendo una participacion personal activa de la

victima, del victimario y de todos aquellos considerados como partes.

2. EL MEDIADOR COMO AGENTE ESENCIAL

La persona mediadora tiene un papel fundamental en el correcto desarrollo de la
mediacion y en la preparacion de un ambiente favorable para el encuentro, pero a la vez
su funcion es instrumental, ya que actia como facilitador de un didlogo comprensivo y
reparador entre los participantes, careciendo de todo protagonismo, reservado para las
partes, que dan contenido y sentido a la mediacion. La mayoria de los autores como Diez
| TAPIA y otros muchos, sefialan que la mediacion es basicamente un proceso de
comunicacion y el mediador ha de saber utilizarla como herramienta fundamental en el
desarrollo de su labor'®. Por lo tanto, su formacion en habilidades comunicativas, en
técnicas para fomentar una adecuada relacion comunicativa y para superar los bloqueos
en la interaccion es fundamental. BARONA VILAR destaca del mediador su condicion de
tercero ajeno al conflicto que retne a las partes y facilita el intercambio de informacion.
Siendo una parte muy importante de su labor fomentar el transito desde la desconfinza
inicial a la participacion y colaboracion en el desarrollo de la mediacion'®. PARKINSON
recuerda que dentro de la comunicacion el lenguaje es uno de sus principales recursos y
el mediador ha de disponer de habilidades especiales en este ambito!’. Ademas, el
lenguaje puede mover emociones y las palabras inducen diversos estados de &nimo:
exacerbar, tranquilizar o hacer reflexionar®. Mas alla del lenguaje, la comunicacion no
verbal es también esencial. Algunos expertos cifran esa comunicacion gestual y corporal

en un 93 % del acto comunicativo®®.

15 Diez, F./ TAPIA, G., Herramientas para trabajar en mediacion, Paidés, Buenos Aires, 2015, p. 31.

16 BARONA VILAR, S., “Las ADR en la Justicia del siglo XXI, en especial la mediacién”, R d D, Universidad
Catolica del Norte, seccion ensayos, nim. 1, 2011, p. 205.

17 PARKINSON, L., Mediacion Familiar. Teoria y préactica: principios y estrategias operativas, Gedisa,
2012, p. 115.

18 PARKINSON, L., Mediacién Familiar, cit., pp. 115 ss.

19 L oPEZ PEREZ, R., “El1 93 % de la comunicacion es No Verbal...;Mito o realidad?, ed. LETICIA MORENO,
Fundacion Universitaria Behaviour and Law. Segun este autor, siguiendo “la regla de 7% -38% -55%", se
considera que el 7 % de la informacién transmitida se atribuye a las palabras, el 38 % a la voz, (entonacion,
proyeccion, tono...) y el 55 % al lenguaje corporal (gestos, posturas, movimientos...) (en linea:
https://www.comportamientonoverbal.com/clublenguajenoverbal/el-93-de-la-comunicacion-es-no-verbal-
mito-o-realidad-club-lenguaje-no-verbal/).
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A traveés de este proceso de comunicacion y segun BARONA VILAR, el papel del mediador
ha de dirigirse a favorecer que las personas traten de hallar un acuerdo entre ellas que sea
favorable para todos, o al menos mutuamente aceptable?®. De su intervencion depende,
muchas veces, aminorar la hostilidad reciproca o unilateral existente, pasando de la
confrontacion a la colaboracion?!. En opinion de REDORTA, a pesar de vivir en la sociedad
de la informacion los niveles de incomprension entre las personas, no solo crecen, sino
que se hacen mas agudos, podemos hablar el mismo lenguaje, pero no llegar a
comprendernos??. Partiendo de estas dificultades de comprension, la persona mediadora
ha de esforzarse por acoger con empatia, con actitud abierta y comprensiva a las personas
que son parte de la mediacion, con sus distintos criterios y percepciones, evitando

censurar 0 mostrar prejuicios hacia ellas, también hacia el victimario

Ciertamente, las personas que atraviesan un conflicto y més si son victimas de un delito,
viven la situacion con disgusto, con rabia, con tristeza, con dolor, a veces incluso con
incredulidad (“¢,como puede haber sucedido esto? Y tenia que pasarme a mi!”). La
combinacion de emociones, la rigidez o la extrema sensibilizacion con la que pueden
reaccionar los mediados hacen aconsejable que el profesional mediador esté capacitado
para abordar adecuadamente también los aspectos emocionales que condicionan de forma
evidente el desarrollo de su labor. EI mediador ha de estar preparado para afrontar
reacciones a veces inesperadas y para llevar a cabo actuaciones de apoyo, de refuerzo, de
contencion y de motivacion participativa. En todo caso ha de procurar tener una vision
integral, holistica, comprensiva del conjunto de emociones, experiencias y sensaciones
provocadas a raiz de la situacion porque estan muy presentes en el espacio de la

mediacion, ya se manifiesten de forma evidente o no.

Es fundamental que la persona mediadora realice su funcion con determinadas garantias
de actuacion profesional idénea y bajo parametros éticos. No se trata de garantizar

resultados que, en ningun caso pueden asegurarse, ya que los protagonistas son libres de

20 BARUCH BuUSH, R.A. / FOLGUER, J.P., La promesa de la mediacion, Granica, 1996, p. 21.

21 BARONA VILAR, S., “Mediacién penal como instrumento restaurativo de las victimas”, en DE HOYOS
SANCHO, M. (Coord.), Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables, en el marco
juridico de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 457 ss.

22 REDORTA LORENTE, J., Conflict management. Ciencia aplicada a la gestion del conflicto, Almuzara,
Cérdoba, 2016, p. 27.
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tomar sus propias decisiones mas alla de la acertada, o no, labor de la persona mediadora,
sino de garantizar una actuacion profesional oportuna y orientada a los fines propios de
la mediacion. Estos argumentos y otros que se iran desgranando, ponen en evidencia la
necesidad de dotarse de las herramientas formativas imprescindibles en aras de interactuar
adecuadamente con las partes y de realizar una labor de conjunto satisfactoria. En este
aspecto ROSALES ALAMO / GARCIA VILLALUENGA hacen incapié en la importancia de la
formacion en la persona del mediador que debe ser altamente especializada,
interdisciplinar y conjugar, de forma equilibrada, teoria y practica. Ademas, ha de
contener temaéticas de “carécter juridico, psicolégico y de gestién de conflictos” y
contribuir a desarrollar determinadas competencias académias en funcion de su labor.
Estos autores recuerdan la importancia de fomentar una cultura en mediacion que sea
“rigurosa y academica, fundamentada en el conocimiento cientifico de las ciencias

sociales, de la ciencia juridica y de la psicologia 3.

VARONA MARTINEZ entiende al respecto que “deben asegurarse unos estandares
adecuados de seleccion, formacion, apoyo y evaluacion del personal que conforman los
servicios”. Esta autora opina que entre los profesionales que atienden estos servicios
deben encontrarse representados diferentes perfiles sociodemogréficos teniendo en
cuenta la edad, el género, el origen migratorio, etc. Ademas de reunir determinadas
competencias como el conocimiento del sistema penal, derechos y necesidades de
victimas e infractores, a su juicio, deben poseer un buen conocimiento y entendimiento
de las comunidades y culturas locales en las que trabajan; manejar adecuadamente
técnicas de comunicacion y dialogo; comprender y manejar bien los aspectos
emocionales, la escucha activa y el lenguaje asertivo que comprende sin juzgar. Es
fundamental también que puedan llevar a cabo una actuacién objetiva, teniendo
consciencia y controlando los propios prejuicios. Al mismo tiempo, han de saber trabajar
en equipo de forma coordinada y colaborativa con otros mediadores, operadores juridicos
y agentes sociales. Han de estar preparados para ayudar en la concrecion de los acuerdos
de reparacion de forma creativa y flexible, apoyando la consecucion de compromisos que
sean realistas, razonables y respetuosos con los derechos de los participantes. Finalmente,

como destaca la citada autora, es muy importante que la persona mediadora disponga de

23 RoSALES ALAMO, M. / GARCIA VILLALUENGA, L., Las competencias, cit., pp. 31 s.
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los conocimientos y criterios técnicos necesarios para seleccionar la metodologia
restaurativa mas adecuada para cada caso en funcion también del momento en que se

encuentra el caso?*.

Por otra parte, en el &mbito penal, Ilevar a cabo una labor mediadora imparcial y empética
hacia las dos partes, no implica, como sefiala SEGOVIA BERNABE, justificar las conductas
lesivas de los bienes y derechos ajenos, ni la equidistancia del mediador, ya que uno actud
como infractor y el otro fue victima del delito cometido. En el plano axiol6gico o de los
valores, no es posible la equiparacion de ambas conductas, ni la justificacion de conductas
lesivas hacia los derechos ajenos?®. En este entorno y pese a las dificultades descritas, la
persona mediadora ha de ser capaz de crear un clima de confianza y honestidad que
facilite la comunicacion, la expresion respetuosa de las respectivas vivencias y ponerse
en el lugar del otro. Debe generarse, tanto hacia la victima como hacia el vitimario esa
necesaria confianza en la mediacion como sistema y en la propia labor del mediador. Sin
ese minimo marco de confianza no sera posible abrir un dialogo sincero ni avanzar en
mediacion. Segun el mismo SEGOVIA BERNABE, la honestidad personal del facilitador o
mediador es la primera herramienta de trabajo y es fundamental para promover la

confianza de los participantes en los encuentros.

En las diferentes experiencias practicas, las partes, de forma unanime, reconocen que la
