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Uno de los factores explicativos de la crisis
de legitimidad del sistema penal reside, no
sélo en su evidente incapacidad para dar
respuesta satisfactoria a los requerimientos
de la colectividad y de las victimas ante el
conflicto delictivo, sino también, en las con-
secuencias destructivas, tanto fisicas como
mentales, que genera la pena de prisién en
las personas condenadas'. A pesar de ello,
asistimos desde hace ya bastante tiempo a
una utilizaciéon desmesurada del Derecho
penal® “que no se halla vinculada ni guarda

1 Para una mayor informacién en estos aspectos es
bueno leer los siguientes libros: VALVERDE MOLINA,
J., La cércel y sus consecuencias, Edit. Popular.2004;
RIOS MARTIN, J.C: y CABRERA CABRERA, P.J, Mil Vo-
ces presas, UPCO. 1999, y Mirando el abismo: el régimen
cerrado, UPCO. 2003. MANZANOS BILBAO, C., Carcel y
marginacion social, Gankoa, Bilbao, 1997.

2 Las reformas penales recogidas en las Leyes Orga-
nicas 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas;
11/2033, de 29 de septiembre, de materias concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros;
15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion de la
LO 10/95; y 20/2003, de 23 de diciembre, dirigida a
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proporcionalidad alguna con los indices de
criminalidad”, ni de un sentimiento de mayor
seqguridad subjetiva de los ciudadanos ni, por

castigar la convocatoria ilegal de un referéndum;
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas para la pro-
teccion integral contra la violencia de Género. El in-
cremento del nimero de penados desde la entrada
en vigor de estas leyes es desproporcionado respec-
to de los dltimos cinco afios. A Julio de 2010 exis-
ten 76.259 reclusos en Espana; es el pais de Europa
con mas nimero de personas presas. EL motivo no
es tanto los nuevos ingresos, como las dificultades
para salir de prision. Esta son las consecuencias del
modelo de “tolerancia cero” importado de los EEUU,
que basa su existencia y expansion en el miedo. El
modelo de mediacién y conciliacion que se propone
en este trabajo, al cuestionar el fundamento y las
consecuencias del sistema de “tolerancia cero” que
consiste en el incremento desmesurado del nimero
de personas presas ataca directamente a quienes
quieren obtener réditos econémicos de la ejecucion
penal. Las empresas de seguridad privada y las que
se encargan de gestionar las prisiones privadas, en
Espafa de momento, todas las de menores, pueden
cuestionar la mediacién porque supondria la reduc-
cion drastica de sus clientes. Y ello no sélo por el
posible incremento de penas alternativas a la pri-
sion -no ingresos en la carcel-, sino también por la
concienciacion social de formas alternativas, dialo-
gadas, de solucionar los conflictos, asi como en una
redimension de la inseguridad y del miedo.
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ende, de confianza en la administracion de
justicia que suele ser percibida como institu-
cion ineficaz debido a una “supuesta benevo-
lencia” en la cantidad de pena que los Juzga-
dos y Tribunales imponen® en determinados
delitos. Este modus operandi cumple ciertas
funciones: reconcilia a la colectividad con la
idea de justicia, asegura la vigencia de sus
valores y normas, y sirve de intimidacién al
culpable y al resto de potenciales candidatos
al delito y, finalmente, aun sin éxito, calma
la sed de retribuciéon. El rigorismo puniti-
vo -mas delito, mas penas y de mayor du-
racion- pareciera convertirse en una suerte
de extrafo talisman capaz de dar respuesta
a toda suerte de variados problemas como el
machismo y las relaciones de dominacion en
la violencia de género, la desigualdad social
y de oportunidades, la drogodependenciay la
precariedad que laten detras de parte de la
criminalidad urbana, entre otros. Sin embar-
go, esta inflacién de Derecho penal no viene
acompanada de una disminucion efectiva de
la criminalidad que en no pocas ocasiones
de existir se debe a otros factores, ni de un
sentimiento de mayor seguridad subjetiva
por parte de los ciudadanos. Se incrementa
desmesuradamente la funcién simbélica del
Derecho punitivo, pero su eficacia potencial
y real dista mucho de ser la que se imagina.

A pesar de ello, hay que reconocer como po-
sitiva la eficacia preventiva del sistema penal
moderno que permite el transito de la ven-
ganza privada al monopolio de la violencia
por parte del Estado a través de un sistema
articulado de normas que describen compor-
tamientos lesivos y sus consecuencias juridi-
cas. Es mas, la ausencia de un sistema penal
generaria graves consecuencias; sirva como

3 Como se analizara a lo largo de este trabajo, la vincu-
lacién de la eficacia del sistema penal con la cantidad
de pena -castigo- como instrumento de solucién del
conflicto casi siempre serd percibido como ineficaz por
la ciudadania. Una sencilla razén avala esta hipétesis.
Eldolory laviolencia que la victima puede sentir nunca
se calmaré con la imposicion de penas por muy ele-
vadas que sean, incluso, ni con la reclusion perpetua
ni la pena de muerte. La vuelta a la calma emocional
de la victima necesita un enfoque diferente: el duelo
terapéutico que es consecuencia del dialogo, el cono-
cimiento, la comprensién y el perdén.
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ejemplo citar los actos de venganza privada
en los paises en los que la administracion
de justicia penal no funciona, o, incluso en
paises de nuestro entorno, la organizacion
de vigilancia privada violenta de vecinos que
residen en zonas en las que la delincuencia
no es controlada por la ausencia de efectivos
policiales. Se trata de la violencia que indi-
rectamente genera la propia administracion
del Estado, no sélo por el abandono de inver-
sion suficiente en dmbitos sociales de pre-
vencion de conductas delictivas: extranjeria,
pobreza, enfermedad mental, marginacion,
toxicomanias*, sino también por la ausencia
de inversion en medios policiales, encomen-
dando la proteccién ciudadana a la dudosa
gestion privada de las empresas de sequri-
dad®, quienes ocupan un sector econémico
con enormes beneficios®.

No obstante, y a pesar de la necesaria fun-
cion protectora y preventiva del sistema pe-

4 Quien haya visitado los patios de, al menos, cuatro
prisiones, sabe perfectamente de lo que hablamos. La
carcel es el espacio institucional que recibe el fracaso
social: la pobreza, la marginacion, la ausencia de edu-
cacién no violenta e igualitaria, la enfermedad mental,
las toxicomanias y las consecuencias de esta sociedad
consumista, de gratificacion inmediata. Para profundi-
zar en este tema ver: WACQUANT, L., "Voces desde el
vientre de la bestia americana” (Prélogo), en el encar-
celamiento de América”: una visién desde el interior de la
industria penitenciaria de EEUU, editado por Daniel Ed
BURTON-ROSE, Dan Pens y Paul WRIGHT. Barcelona,
Virus editorial. Vid. Tb, Los mitos cultos de la nueva se-
guridad, en Politicas sociales en Europa. Tolerancia cero.
Barcelona: edit. Harcer, 2004.

5 En el trabajo elaborado para la Fundacion Encuentro
[CECS 2003]) basicamente por policias y Guardias civi-
les se dice que la evolucién de la sequridad privada en
nuestro pafs no guarda relacion directa con la evolu-
cién de la criminalidad. El incremento del personal de
seguridad privada se produce tanto cuando aumenta la
delincuencia como cuando ésta desciende.

6 Para intuir las consecuencias de la industria del sis-
tema penal visitar las siguientes paginas web: http://
www.correctionscorp.com/index.html de la empresa
privada que gestiona mas carceles en EEUU aprove-
chandose econémicamente del dolor y el sufrimiento
del sistema penal e introduciéndose en éste incorpo-
rando un caréacter privado y de lucro al que tiene que
ser, en todo caso, siempre publico; sorprende la cam-
pana de atraccion de inversores y los resultados eco-
noémicamente espectaculares. Ver también http://www.
afscme.org/private/aculinjk3.htm que contiene una
importante variedad de documentos antiprivatizacion.
Espana se ha gastado 7 millones de euros en tecnolo-
gfa Israeli para el control de medios telematicos.
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nal, hay que hacer una reflexion critica del
mismo. Sin ella, corremos el riesgo de incre-
mentar innecesariamente la intransigencia,
la violencia personal e institucional vy, por
ende, el sufrimiento. La gestion del conflicto
delictivo es algo mas que el castigo a quien
comete el delito: “quien la hace la paga”; ex-
presion que se divulga desde determinadas
opciones politicas y desde los medios de co-
municacion que les dan cobertura.

El proceso penal no sélo no ofrece cauces
para la expresion y satisfaccion de las ne-
cesidades de la victima sino que, ademas,
frecuentemente supone una experiencia do-
lorosa para las victimas, lo que, no en vano
se ha denominado “victimizaciéon secunda-
ria”. La victima es una especie de perdedor
por partida doble; en primer lugar frente al
infractor y, después, frente al Estado. Queda
excluido de la gestion dialogada de su pro-
pio conflicto, salvo la que permite el proceso
penal que se presenta como limitada, estig-
matizante’ y escasamente reparadora, tal y
como tendremos ocasion de demostrar en
las paginas que siguen. Unicamente se le da
entrada para la acreditacion de los hechos
que puedan servir al fiscal o la acusacion
particular si asi lo decide para demostrar la
acusacion que se sostiene contra el presun-
to autor o participe del delito y, como conse-
cuencia de ello, interesar la reparacion eco-
némica o material por el dano sufrido®.

En realidad, y una vez finalizado el proceso
penal, el conflicto no sélo no se cierra, sino
que se perpetla en el tiempo, sobre todo si
las partes estan obligadas a convivir de for-
ma cercana, bien porque habiten con cierta
proximidad geografica, bien por la existen-
cia de lazos o intereses comunes. En estos

7 Decimos estigmatizante porque la persona deja de ser
considerada como tal para ser tratada como una parte
procesal: el testigo; se abandonan los aspectos mas
humanos y su abordaje: sufrimiento, miedo, expecta-
tivas e ilusiones frustradas, necesidad de conocer, de
comprender e incluso de perdonar.

8 La Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé en el art. 13
medidas destinadas a proteger a los ofendidos o perju-
dicados; en el 544 bis la adopcién de medidas de cau-
telares hacia el infractor destinadas a la proteccién de
la victima; en el 544 ter LECr. la adopcién de medidas
de proteccion.

supuestos, el sistema penal no cumple con
toda la intensidad que seria necesaria su
funcién social/legal de solucién de conflic-
tos, ni devuelve la tranquilidad a los ciudada-
nos intervinientes en el mismo.

Estas consecuencias son generadas por la
dindmica de funcionamiento de la adminis-
tracion de justicia. Son situaciones no de-
seadas pero que, lamentablemente, influyen
muy negativamente en la noble causa de
“administrar justicia”. El peligro del desen-
canto colectivo ante esta situaciéon se con-
creta en el cuestionamiento de la eficacia de
las nuevas tendencias de politica criminal
que preconizan, como uno de los fines del
sistema punitivo, la prevencién general posi-
tiva en la idea de busqueda de la prevencion
de delitos mediante el restablecimiento de la
cohesion social entorno a la vigencia de la
norma penal. Sin duda, las funciones basi-
cas del Derecho penal, bien en la vertiente de
prevencion general negativa’ o positiva, bien
en la especial’®, quedan en buena manera,
cercenados.

A esta conclusion se llega no desde la lejania
y des-implicacion en que se formulan los pre-
supuestos dogmaticos que sirven de base a
la construccién/elaboracion de los conceptos
penales, sino desde la mirada critica de las
disfunciones que presentan en las personas
intervinientes en el conflicto delictivo tanto la
norma penal y procesal, como las institucio-
nes encargadas de su gestion. De ahi que se
haga necesario para la elaboracién de una po-
litica penal eficaz en la gestion del fendmeno
delictivo no sélo la reflexién dogmatica, sino
la sociolégica que refleje y analice las ten-
dencias del delito y su gestion por las institu-
ciones penales, tomando como elemento de
primer orden el abordaje de las consecuen-
cias que las disfunciones provocadas por las

9 Este concepto se entiende como la prevencién en la
comision de delitos a través de la intimidacion ofrecida
a los ciudadanos por la existencia de conductas des-
critas en el cddigo penaly, por tanto, sancionadas con
penas.

10 Este concepto se entiende como la prevencién de con-

ductas delictivas a través de la reeducacion y resociali-
zacién de las personas condenadas.
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instituciones y las personas que las gestio-
nan, provocan en la personas protagonistas
del delito: la victima y el infractor. A este res-
pecto, la formulacion de una acusacion por
parte del Ministerio Fiscal y la redaccion de
una sentencia condenatoria por el Juez tiene
consecuencias; algunas positivas, tal como el
mantenimiento del orden social a través de la
intervencion de las instituciones penales y la
gestion de violencias interpersonales evitan-
do la venganza privada; pero otras negativas:
la causacion de sufrimiento, la privacion de
libertad, de sentimientos, esperanzas, ilusio-
nes, la destruccion psiquica y fisica que los
periodos de encarcelamiento generan en las
personas. Sin olvidar la sensacion de rabia,
impotencia, incomprension, utilizacién y vio-
lencia con que se quedan una buena parte de
las victimas después del proceso penal. Nada
es neutro en su valoracion, Unicamente el pa-
pel sobre las que se escriben'.

El origen de estas situaciones descritas y
no deseadas, no reside ni Unica ni principal-
mente en los operadores juridicos: policias,
jueces, fiscales, abogados, funcionarios de
prisiones, sino en el legislador y los grupos
politicos que gestionan este poder. No son
pocas las ocasiones en que la actuacion de
algunos grupos politicos en la elaboracion
de reformas penales es de una enorme irres-
ponsabilidad. Se modifican las leyes penales,
incrementando penas, creando nuevos tipos
delictivos sin base cientifico-sociolégica que
aporte una explicacion sensata, coherente y

11 Una reflexion positiva reside en la necesidad de incor-
porar a la actuacién de los operadores juridicos crite-
rios éticos, entre los que se encuentra el cuidado hacia
las personas que intervienen en el delito. Se trata de
aplicar la ley, incluso su interpretacion, teniendo muy
presente las consecuencias que las decisiones lega-
les y su cumplimiento pueden generar en los &mbitos
emocionales, fisicos y sociales de los ciudadanos im-
plicados. Este criterio ético debe utilizarse, no sélo en
la adopcidn de las medidas legales, sino en la forma de
trato hacia la victima en las explicaciones y preguntas,
hacia el infractor en la escucha, en suma, en toda in-
tervencion que implique interrelacion personal, inclu-
so hacia los operadores juridicos. No son infrecuentes
la situaciones en que fruto de la tension y del estrés
acumulado, los jueces vy fiscales “maltratan” con sus
gestos, palabras, intervenciones a abogados, victimas
y acusados.
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eficaz a cada reforma'. La finalidad ultima
es la utilizacion del sistema penal para re-
forzar su papel de garantes del ordeny, asi,
obtener méas réditos politicos: “un gobierno
estrictoy ‘'duro’ con el delincuente, conviene
a todos los ciudadanos”. Se trata de la uti-
lizacion simbolica del Derecho penal en la
creacion de una falsa seguridad ciudadana.
Siempre es mas sencillo y rentable politica-
mente utilizar el derecho penal en la preven-
cion del delito que atender social e institu-
cionalmente a las causas que lo generan.

En ocasiones, el poder politico se presenta Uni-
camente interesado en calmar a ciertos sec-
tores reaccionarios, minoritarios, casi siempre
de victimas o asociaciones que las apoyan
y necesitan su justificacion para sobrevivir
econdmica e ideoldgicamente®, pero de gran
trascendencia pUblica a través del “micréfono”
que para la reclamacion de sus pretensiones
alarmistas se les ofrece desde unos medios de
comunicacion que tratan el fenémeno delictivo
desde claves sesgadas, parciales y tendencio-
sas, generando una importante y despropor-
cionada alarma social, alli donde no existe.
En Ultimo extremo, los intereses econdémicos/
politicos, al igual que los de las empresas de
seguridad vuelven a encontrarse detras: a mas
oyentes/lectores, mayor incremento de los be-
neficios por publicidad.

Probablemente haya llegado el momento de
plantearse si no se ha llegado demasiado le-
jos, noya sélo por la judicializacién/penaliza-
cion de la vida cotidiana, sino en la exclusién
real de las partes, victima e infractor, en la
busqueda de soluciones al conflicto genera-
do por el delito.

12 Para mayor informacién leer el interesantisimo libro
DIEZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes pena-
les, Trotta, 2004.

13 Un ejemplo lamentable es la modificacion el proyecto
de modificacion de la ley de menores de 2006 en que se
incrementa irreflexivamente la dureza de la Ley de res-
ponsabilidad penal del menor. Esta ha sido posible por
la presion social ejercida en torno a la madre de una
menor brutalmente asesinada y que ha sido alentada
por la asociacién contra la intolerancia; asociacion que
ha actuado, en nuestra opinién, de forma interesada e
“intolerante”, pidiendo la mas intervencidn punitiva del
Estado; es decir, el instrumento violento mas intole-
rante que existe en el Estado.
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Ante este diagndstico urge la blsqueda de
alternativas a esta Unica viay probablemente
una de ellas sea la mediacién como instru-
mento de justicia restaurativa'.

La Justicia Restaurativa que da soporte filo-
séfico a la mediacidn penal, nace vinculada a
diferentes movimientos preocupados por la
humanizacion del sistema penaly por aliviar
el sufrimiento que introduce el delito y sus
consecuencias. Uno de ellos, consciente de
la hipertrofia del sistema penal, del sufri-
miento que genera y de su manifiesta inca-
pacidad para cumplir sus funciones declara-
das, es el que ha venido propugnando desde
comienzos de los afos 70 alternativas a la pri-
sién y la introduccion de un amplio catélogo
de sustitutivos que amplian una visiéon has-
ta entonces exclusivamente vinculada a las
teorias absolutas de las penas. En similar
direccion, otra fuente inspiradora de la Justi-
cia Restaurativa fueron los movimientos a fa-
vor de los derechos humanos de las personas
privadas de libertad, cada vez mas aisladas y
alejadas de sus entornos, sobre todo a partir
de la crisis tedrica del modelo reinsertador
(por cierto, sin haberse empefnado suficien-
temente en ponerlo en practica).

Por su parte, los movimientos defensores de
los derechos de las victimas consiguieron
introducir una nueva disciplina en la Crimi-
nologia: la Victimologia.”® De este modo, se

14 Se acuno el termino Teorfa Juridica Terapéutica -The-
rapeutic Jurisprudence Approach-. Este término no
nos parece adecuado. Su utilizacion puede generar
confusién entre lo legal y lo médico, y por tanto, cau-
sar desconfianza y rechazo en los operadores juridicos.
Creemos que es mejor hablar de justicia restauradora,
que tiende, sin mas, a restaurar el dafio causado, per-
sonaly socialmente, tomando como elemento clave de
la intervencidn judicial la satisfaccién de las necesida-
des materiales, fisicas y emocionales de los ciudada-
nos implicados en los procesos penales, asi como de la
colectividad. Su origen de criminoldgico y contempla,
principalmente tres elementos: la victima, la rehabili-
tacion y la pacificacion social. Uno de sus promotores
fue David Wexler, profesor de derecho en la universidad
de Puerto Rico y de Psicologia en la de Arizona. Para
profundizar en el tema: WINICK, B y Wexler, D., Judg-
inig in a Therapeutic Key: therapeutic Jurisprudente and
the Courts, North Carolina, 2003.

15 Pionero en Espafia es Antonio BERISTAIN IPINA, Nueva
Criminologia desde el derecho penal y las victimas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1994; ID., Victimologia: nueve pala-
bras clave, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

empezd a tomar tardia conciencia de que el
modelo convencional de Justicia penal, en
su obsesion por el castigo e inocuizacion del
culpable, olvidaba a la victima que quedaba
reducida a ser utilizada como mera prueba
de cargo en la compleja “maquina de picar
carne” en que acaba constituyéndose el sis-
tema penal. Puesto en marcha, nada detiene
esta sofisticada e impersonal maquinaria, ni
siquiera la voluntad de la victima que queda
absolutamente enajenada del proceso penal
y con frecuencia resulta, a la postre, injus-
ticiada. Singular empuje dio al movimiento
restaurativo y pacificador el Proyecto Alter-
nativo de Reparacion aleman de 1992, enca-
bezado por Claus Roxin.

Desde un punto de vista de politica criminal,
la mediacion penal muestra su superioridad
ética y su dependencia de tres elementos
tan fundamentales como sencillos: una idea
de justicia muy elemental (dar a cada uno lo
que necesita), el rescate de la categoria de
“necesidades” (previa incluso a la de “dere-
chos”) y buenas dosis de sentido comdn. Por
ello, puede ir mds acé de las funciones atri-
buidas al sistema penal al uso, minimizan-
do violencia y dolor; y mds alla, atendiendo
a las necesidades puestas de manifiesto por
el delito. Para ello, se analizan las causas
reales del conflicto y las consecuencias del
mismo, se buscan las férmulas més idéneas
para ayudar a asumir las responsabilidades,
reparar los danos, aliviar las penas, facili-
tar explicaciones necesarias, neutralizar los
miedos, hacer desaparecer inseguridades
y obsesiones, nivelar asimetrias sociales o
falta de oportunidades y procurar evitar la
reiteracion de delitos en el futuro. La base de
todo ello es el reconocimiento del otro como
un “td"” competente (bastante mas que una
mera prueba de cargo o un enemigo a batir).

Elproceso de mediacién no elude la interven-
cion del sistema penal, ni anula el papel de
la administracion de justicia. En este senti-
do, la mediacion no supone una privatizacion
de la justicia penal sino que, como opcidn de
politica criminal, asumiendo el postulado del
principio de intervencién minima, ademas de

TSNOva, n° 9, semestre 1°, 2014. ISSN: 2171-6005 = 77



lograr los fines explicitos del proceso penal
contemporaneo, apunta a una direcciéon nada
despreciable de poner en tension el “ser”
con el “deber ser” (el primado de la razén
ética) y de evidenciar algo bastante obviado
por los operadores juridicos: lo que pasa
después del “visto para sentencia” con unos
y otros, lo que realmente ocurre en la vida de
las personasy no sélo en los formalismos de
la ley cuando se desgaja de la vida.

En ultimo extremo, la mediacién posibilita
la creacion de escenarios publicos y priva-
dos que permiten un cambio moral hacia
el respeto y la minimizacion del sufrimiento
humano, en los distintos interlocutores y po-
siciones sociales.
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