Cuadernos penales
José Maria Lidon

NUum. 8

Reforma penal:
Personas juridicas y trafico
de drogas; Justicia restaurativa

Maria Angeles Montes Alvaro / Xabier Etxebarria Zarrabeitia /

Silvina Bacigalupo Sagesse / Angel Juanes Peces / Alejandro Luzdn Canovas /
Ramodn Sdez Valcarcel / Concepcion Sdez Rodriguez / Esther Pascual Rodriguez /
Félix Pantoja Garcia / Nerea Laucirica Arriola / Guillermo Portero Lazcano /
Xabier Arana / Joaquin Giménez Garcia / Juan Mufioz Sanchez

©DeustoDigital






Cuadernos penales
José Maria Lidén







Cuadernos penales
José Maria Lidén

Num. 8

Reforma penal:
Personas juridicas y trafico
de drogas; Justicia restaurativa

Maria Angeles Montes Alvaro
Xabier Etxebarria Zarrabeitia
Silvina Bacigalupo Saggese
Angel Juanes Peces
Alejandro Luzén Canovas
Ramon Saez Valcarcel
Concepcion Saez Rodriguez
Esther Pascual Rodriguez
Félix Pantoja Garcia

Nerea Laucirica Arriola
Guillermo Portero Lazcano
Xabier Arana

Joaquin Giménez Garcia
Juan Munoz Sanchez

Bilbao
Universidad de Deusto
2011

© Universidad de Deusto



Consejo Asesor:

Adela AsUa Batarrita

Alfonso Aya Onsalo

Juan Mateo Ayala Garcia
Juana Balmaseda Ripero

Itziar Casanueva Sanz

Maria Jesus Erroba Zubeldia
Maria Soledad Gil Nobajas
Inmaculada de Miguel Herran
Miren Ortubay Fuentes

José Ricardo Palacio Sanchez-lzquierdo
Federico Ruiz de Hilla Luengas
Reyes San Emeterio Pefa

Director:
Juan Ignacio Echano Basaldua

Secretario
Xabier Etxebarria Zarrabeitia

Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunica-
cién publica o transformacién de esta obra sélo puede ser
realizada con la autorizaciéon de sus titulares, salvo excep-

cién prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafol
de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita
fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra.

© Publicaciones de la Universidad de Deusto

Apartado 1 - 48080 Bilbao
e-mail: publicaciones@deusto.es

ISBN: 978-84-9830-318-6

© Universidad de Deusto



indice

Presentacig’m )
Maria Angeles Montes Alvaro, Xabier Etxebarria Zarrabeitia . . . . . . .

Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes co-
lectivos
Silvina Bacigalupo Saggese. . .. ... ..

Necesidades en la regulacion procesal de la responsabilidad penal de las
personas juridicas
Angel Juanes Peces. . .. ... .. ...

La responsabilidad penal de las personas juridicas y la criminalidad orga-
nizada
Alejandro Luzon Canovas . .. .. ... ...

Mediacion penal. Reconciliacién, perdén y delitos graves. La emergencia
de las victimas
Ramon Sdez Valcarcel. ... ... ... .. ...

Mediacién penal. Conclusiones de las experiencias en Espafia, 1998-2011

Criterios politico-criminales para una futura regulacién de la justicia res-
taurativa en Espafa
Esther Pascual Rodriguez . ... ......... .. ... ... .. ... ... ....

Propuestas de modificaciones legales para acoger la mediacién penal en
la legalidad sustantiva y procesal
Félix Pantoja Garcia ... ..........c..u e

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 1-312

© Universidad de Deusto

39

45

71

127

191



8 INDICE

Propuesta de la regulacion legal de la figura y funciones de la persona
mediadora
Nerea Laucirica Arriola . .. ........ . ... . . . . . ...

Realidad empirica del consumo, trafico y tratamiento de drogas
Guillermo Portero Lazcano . . ... ... ... ...

Otra reforma penal que también afecta a los delitos en materia de estu-
pefacientes
Xabier Arana .. ... ...

Acuerdos de la Sala Il del Tribunal Supremo e interpretaciéon del nuevo
tipo atenuado de trafico de drogas: art. 368-2.° C.P. L.O. 5/2010
Joaquin Giménez Garcia. . .. .......... . ...

Eficacia de la politica criminal de drogas y la politica alternativa de des-
penalizacion controlada
Juan Muhoz Sanchez . . .......... . .. ...

209

217

241

275

295

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 1-312

© Universidad de Deusto



Presentacion

Maria Angeles Montes Alvaro
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

Xabier Etxebarria Zarrabeitia
Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Deusto y Abogado

Como codirectores de las Jornadas en Homenaje a José Marfa Li-
don Corbi, celebradas en Bilbao los dias 31 de marzo y 1 de abril
de 2011, bajo los auspicios del Consejo General del Poder Judicial y
del Departamento de Justicia y Administracion Publica del Gobierno
Vasco, cuyas ponencias se recogen en esta octava edicion de los Cua-
dernos penales José Marfa Lidon, es para nosotros un honor y un pla-
cer presentar esta publicacion de unos trabajos de altisima calidad e
interés.

Por octava vez celebramos actos en memoria de José Maria Lidon,
un deseo y un deber para con su persona, con sus valores, con su fa-
milia y con la justicia debida a todas las victimas del terrorismo; en me-
moria gozosa de Josemari: la persona, el profesional, el companero y el
amigo que lo fue tanto en la Audiencia Provincial de Bizkaia como en la
Universidad de Deusto; en memoria dolorosa e indignada por un asesi-
nato cometido por la banda terrorista ETA hace ahora una década; un
asesinato, como todos los demas, injusto, inutil y que repugna a cual-
quier conciencia moral.

En estas VIl Jornadas, a las que asistieron y aportaron miembros de
la judicatura, fiscalia, secretariado judicial, abogacia, servicios de me-
diacion y otros profesionales del &mbito de la justicia, quisimos abordar,
por un lado, dos aspectos de la reciente y enésima reforma del codigo
penal operada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, en concreto lo
relativo a aspectos practicos de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas y los delitos de trafico de drogas y, por otro lado, enfocar
nuestra atencién hacia una realidad emergente en Espafa, y en camino
de consolidacion en el Pais Vasco, como es la justicia restaurativa.
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10 MARIA ANGELES MONTES ALVARO, XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

En relacion con el primer tema contamos con la ponencia de Silvina
Bacigalupo y la participaciéon en mesa redonda, moderada por Sole-
dad Gil, de Angel Juanes, Alejandro Luzén y Diego Santa Cruz. A todos
ellos, y a los demas participantes, que se citan posteriormente, agrade-
cemos su inmediata disponibilidad a participar en este homenaje a José
Maria Lidén, su compromiso, su esfuerzo y su aportacion personal e in-
telectual.

Cada uno de ellos abordd magnificamente y desde distintas pers-
pectivas cuantas cuestiones afectan a esta importante y novedosa re-
forma y que sin duda ha introducido una de las evoluciones mas signi-
ficativas de la Parte general del Derecho penal de las Ultimas décadas,
por cuanto incorpora a la persona juridica como sujeto del Derecho pe-
nal y establece su responsabilidad penal directa, respondiendo segura-
mente también a la existencia de numerosos instrumentos internacio-
nales y de la Unién Europea que venian demandando una respuesta
penal clara para la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Cuestiones como los presupuestos generales de su imputacion, des-
granando las cuestiones relativas a la atribucion de la autorfa a la persona
juridica y el hecho de conexién; los delitos que les pueden ser imputables;
las circunstancias atenuantes que pueden reconocerse; la exclusion de
responsabilidad a determinadas personas juridicas; la extincion de su res-
ponsabilidad penal o las penas previstas para ellas, fueron algunas de las
importantes cuestiones tratadas por la Profesora Bacigalupo.

Se abordo asi mismo por el Abogado del Estado Diego Santa Cruz
el tratamiento de las personas juridicas como sujeto de derecho penal
en los Delitos contra la Hacienda Publica, reflexionando en profundi-
dad sobre la problematica que tal cuestion presenta y, finalmente por
el Fiscal Alejandro Luzon la responsabilidad de las personas juridicas en
la delincuencia organizada y fundamentalmente en la comision de deli-
tos econémicos, delincuencia que, debido a la globalizacién y a la inno-
vacién tecnolégica, se ha convertido en una «verdadera economia del
crimen», como apuntaba el Fiscal, quien concluia diciendo que «ha lle-
gado a convertirse en una verdadera economia del crimen, totalmente
conectada con la denominada economia legal, en la medida en que
aprovecha sus mismas estructuras para dificultar el descubrimiento del
delito y ocultar los fondos ilicitamente obtenidos, que se canalizan des-
pués a través de los circuitos financieros».

Todo ello es indicativo de la importancia y la actualidad de la mate-
ria tratada y la necesidad de abordar las reformas legales necesarias, tal
y como ponia de manifiesto el Magistrado Angel Juanes.

Para abordar lo relativo al trafico de drogas participaron en la mesa
redonda, moderada por ltziar Casanueva, Joaquin Giménez, Guillermo
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PRESENTACION 11

Portero y Xabier Arana. Estaba inicialmente prevista la intervencion de
Juan Mufioz, quien, por razones de fuerza mayor, no lo pudo hacer, a
pesar de lo cual y gracias a su amabilidad se ha podido incluir su tra-
bajo en estos Cuadernos Penales.

El trafico de drogas ha sido objeto de una relevante reforma por la
LO 5/2010, principalmente en el sentido de disminuir la penalidad res-
pecto a las sustancias que causan grave dafo a la salud, tanto en el
marco penal del art. 368 CP como en su repercusion penolégica so-
bre los tipos agravados, asi como mediante la prevision de un tipo ate-
nuado, en un grado, en atencién a la escasa entidad del hecho y las
circunstancias personales del culpable. El Magistrado del Tribunal Su-
premo Joaquin Giménez abordd estas y otras cuestiones en su inter-
vencién, partiendo de los acuerdos y jurisprudencia del Tribunal Su-
premo sobre la materia. A la vista de la adn incipiente jurisprudencia
sobre el tipo atenuado de apreciacién discrecional, se puede observar
como, lamentablemente, el loable intento del legislador de mejorar la
proporcionalidad de la respuesta penal en la desproporcionada pena-
lidad de los delitos de trafico de drogas se esta viendo reducida a su
aplicacion excepcional a cantidades insignificantes de droga comerciali-
zadas por personas adictas.

Junto con la necesaria perspectiva juridica sobre la materia, nos pa-
recié pertinente abordar también la visién empirica y politico-criminal
sobre la materia. Asi, el médico forense Guillermo Portero nos ofrecié
una clarificadora exposicion empirica sobre la historia del consumo de
sustancias quimicas y las realidades actuales del trafico y el tratamiento
terapéutico de las adicciones. Por su parte, Xabier Arana, investigador
del IVAC-KREI, a quien hemos de agradecer su disposicion a cubrir la
imprevista ausencia del Catedratico de Malaga Juan Mufoz, analizé la
evolucién de las politicas y legislaciones en materia de sustancias deno-
minadas estupefacientes, dejando clara la necesidad —que se abre de
nuevo paso en los Ultimos tiempos a propuesta de personas muy co-
nocidas y reconocidas— de una politica diferente a la prohibicionista
en relacion al fendmeno social de las drogas. En estos Cuadernos se
anade la aportacion escrita del Catedratico Juan Mufnoz quien desde la
misma perspectiva analiza el fracaso de la politica prohibicionista y la
propuesta de una despenalizacion controlada.

En la jornada del viernes tuvo la ponencia el magistrado de la Au-
diencia Nacional Ramoén Saez y participaron en la mesa redonda, mo-
derada por la vocal delegada de mediacién del CGPJ Margarita Uria, la
secretaria judicial Concha Saez, la abogada y mediadora Esther Pascual,
el fiscal del Tribunal Supremo Félix Pantoja y la abogada y mediadora
Nerea Laucirica.
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12 MARIA ANGELES MONTES ALVARO, XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

La jornada se inici6 con una magnifica ponencia de Ramoén Séaez, a
quien se encargd reflexionar sobre la justicia restaurativa en delitos gra-
ves, significadamente en relacion con delitos de terrorismo. El encuentro
y el didlogo en memoria de José Maria Lidon constituyen un marco ido-
neo para abordar la pertinencia y virtualidad de los mecanismos de jus-
ticia restaurativa en relacién con victimarios y victimas de delitos graves
de terrorismo. Creemos, y deseamos, encontrarnos por fin en la ago-
nia de la banda terrorista ETA, lo cual nos compele a situarnos y traba-
jar en pos de la futura convivencia entre todos, la memoria y la justicia
respecto a un fenémeno que ha condicionado y marcado la historia re-
ciente del Pais Vasco y de Espafia. Sobre esas claves de memoria, ver-
dad, justicia y dignidad debe edificarse el relato del pasado y la convi-
vencia futura y para ello puede constituir un elemento catalizador la
promocion de encuentros restaurativos, directos o indirectos, entre vic-
timarios condenados y victimas del sinsentido terrorista; principalmente
pensando en las victimas del terrorismo, en dar un paso mas en su pro-
ceso personal y en la cicatrizacion de las heridas sufridas, en darles la
posibilidad de confrontar a un exmiembro de ETA con el dolor sufrido,
con el dano infringido por él. Las victimas podrian experimentar que el
arrepentimiento y el perddn si sirven, no sélo a nivel general, sino a ni-
vel personal; que la sociedad tome nota sobre el poder del didlogo y la
importancia de aprender a vivir sin odio ni rencor.

La palabra de los condenados, su arrepentimiento, su peticién de
perdon, el reconocimiento del dafio causado, su propia condena de su
pasado, etc. —mas aun si se hace en un proceso dialogado con las vic-
timas— contribuiria a construir un relato, una memoria de nuestra his-
toria reciente, que la describa en términos moralmente justos. Con esto
se profundiza realmente en el significado de su responsabilidad perso-
nal, profunda, con respecto a las victimas que ha provocado. Precisa-
mente esto constituye uno de los principios rectores para un modelo
de fin de ETA sin impunidad propuesto en la reunién de asociaciones y
fundaciones de victimas del terrorismo firmado en Madrid el 23 de no-
viembre de 2010.

La derrota del terrorismo y de los terroristas no necesita la derrota
de la persona. Mediante estos encuentros restaurativos se puede pro-
ducir también la redignificacion de la persona que esta detras del terro-
rista y le abre el camino para su reconstruccion personal. Hay que te-
ner en cuenta también que muchos victimarios necesitaran un proceso
hasta llegar al encuentro mas largo y mas profundo que el realizado en
esta experiencia, porque la culpabilidad haya dejado heridas profundas,
por el nivel de prisionizacién, por dificultades psicoldgicas o ambienta-
les o por las razones que fueran.
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PRESENTACION 13

Mas alla de este marco especifico, en la mesa redonda se quiso
profundizar en el proceso de consolidacion de la mediacién penal. En
el afio 2007 comenzd a prestar servicio a los 6rganos judiciales y a la
ciudadania el primer Servicio de Mediaciéon Penal, en Barakaldo. Cuatro
anos después todos los érganos judiciales y ciudadanos de la comuni-
dad autéonoma tienen acceso a este mecanismo de justicia restaurativa
en sus partidos judiciales. Llegados a este nivel de implantacién, ha de
seguirse reflexionando, trabajando y proponiendo, sin cejar en el es-
fuerzo, para que la administracién de justicia, al acoger los principios
del paradigma restaurativo, preste un mejor servicio y cumpla de me-
jor modo su funcién de resoluciéon de conflictos, prevencion del delito
y reparacion de los dafios por él causados. A estos objetivos miraba la
mesa redonda celebrada y los trabajos que se presentan en estos Cua-
dernos Penales José Maria Lidon.
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Los criterios de imputacion de la responsabilidad
penal de los entes colectivos'

Silvina Bacigalupo Saggese
Catedratica de Derecho penal. Universidad Auténoma de Madrid

[. Introduccion

La LO 5/2010, de 22 de junio, introduce una de las reformas mas
significativas de la Parte general del Derecho penal de las Ultimas dé-
cadas: incorpora finalmente a la persona juridica como sujeto del Dere-
cho penal y establece su responsabilidad penal directa. La persona juri-
dica se convierte en sujeto del Derecho penal dejando de ser un tema
de lege ferenda? para ser en una problematica concreta de lege lata. La
discusion se presenta en la actualidad en un nuevo escenario legal, cu-
yos contornos se deberan ir perfilando a partir de esta nueva realidad
juridica. Resulta necesario, por tanto, abordar en este breve espacio
una primera aproximacion al nuevo texto legal e intentar esbozar algu-
nos principios fundamentales que deberan regir la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas.

El legislador se esmera por justificar esta profunda reforma3 con el
mismo argumento al que viene recurriendo en los Ultimos afos en toda la
proliferacion de reformas penales*: es una consecuencia directa de la exis-

' El contenido del presente articulo forma parte del trabajo que se esta realizando
en el marco del Proyecto de Investigacion 1+D concedido por el Ministerio de Ciencia
e Innovacién, «Etica empresarial en una economia globalizada», DER 2008-5867/JURI,
Investigador principal: Prof. Dr. Miguel Bajo.

2 Por primera vez fue abordada por el legislador en el Proyecto de Cédigo penal de
2006, luego en los proyectos de 2008 y 2009; vid. BACIGALUPO, S., «La incorporacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Proyecto de reforma del Cédigo penal
de 2006 (art. 31 bis)», en AAVV., Responsabilidad penal de las personas juridicas. Dere-
cho Comparado y Derecho Comunitario. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ 115/2007
pp. 199-235.

3 Vase, Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio.

4 Cabe recordar que desde la sancion del Cédigo penal de 1995, son ya 24 las refor-
mas que se han realizado en los Ultimos quince afos.
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16 SILVINA BACIGALUPO SAGGESE

tencia de numerosos instrumentos internacionales y de la Unién Europea
gue demandan una respuesta penal clara para la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Precisamente, en el tema que estamos tratando
es conocida la politica criminal de la UE y lo cierto es que ésta ha deman-
dado «sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias», sin embargo,
como es sabido, el Derecho comunitario no puede imponer la efectiva
obligacién de una norma penal®. La Comisiéon y el Consejo han venido
haciendo recomendaciones a los estados miembros en esta linea ya desde
los afos ochenta®, pero no todos los estados miembros han elegido la
misma forma de dar respuesta a esta problematica. En este sentido, la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra practicamente
generalizada en el ambito del Derecho penal de los estados miembros de
la UE. Se contempla expresamente en los Cddigos penales de Austria, Bél-
gica, Dinamarca, Eslovenia, Francia, Finlandia, Holanda, Portugal, Suecia’.
Alemania e Italia8, por el contrario, mantienen un régimen de responsabi-
lidad administrativa, no por ello menos severa. Esta misma era la situacion
en Espafia hasta ahora, donde la responsabilidad de las personas juridi-
cas solo era admitida en el marco del Derecho administrativo sancionador,
ambito en el que se piensa que no existe ningun impedimento dogmatico
para admitir una responsabilidad de las personas juridicas.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria sostienen que los principios
rectores del Derecho sancionador y, por tanto, los principios de impu-
tacion, ya sea por responsabilidad penal o administrativa, no son diver-
s0s: en ambos casos se requiere la concurrencia de la comision de un
ilicito (tipico y antijuridico) y la culpabilidad del autor para poder impo-
ner una sancién. Consecuentemente, admitida la posibilidad de sancio-
nar a las personas juridicas en el Derecho administrativo sancionador,
no existen verdaderos impedimentos dogmaticos para negar su respon-

> Extensamente, Silva SANCHEZ, «La reforma del Codigo penal: una aproximacion
desde el contexto», La Ley, n.° 7464, 9 de septiembre 2010, p. 2 s.

6 Recomendacion R (88) 18, del Comité de Ministros a los Estados Miembros, de 20
de octubre de 1988, Vid. extensamente, BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las
personas juridicas, Barcelona, 1998, pp. 313 ss. Exhaustivamente, MORALES PrATs, «lLa
responsabilidad penal de las personas juridicas», en QUINTERO OLVARES (Dir.), La reforma
Penal de 2010: analisis y comentarios, Pamplona, 2010, p. 48.

7 BaciGaLupo, E., «La responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas
y programas de «compliance» (A propésito del Proyecto de reforma del Codigo penal
de 2009)», La Ley, 3818/2010.

8 En ltalia, sin embargo, la responsabilidad es sélo aparentemente administrativa, ya
que se han sancionado desde la entrada en vigor del Decreto 231/2001 numerosas nor-
mas especiales que contemplan la responsabilidad de la empresa por delitos concretos y,
ademas, son sanciones impuestas en el marco de un procedimiento penal. Vid. extensa-
mente, Giovanni Grasso.
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LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENTES ... 17

sabilidad penal®. En este sentido, reconoce la Constitucion claramente
que el jus puniendi del Estado'® es uno solo y se manifiesta de dos for-
mas: a través del Derecho administrativo sancionador y del Derecho pe-
nal (arts. 9, 25y 106 CE)'". Por lo tanto, ambos sistemas sancionadores
se deben regir por el mismo sistema de imputacion. Desde esta pre-
misa resulta evidente que sea cual sea el modelo de responsabilidad de
las personas juridicas, en todo caso, los problemas dogmaticos que pre-
senta la responsabilidad de este sujeto del Derecho no se pueden evitar
por el hecho de mantenerlo exclusivamente en el ambito del Derecho
administrativo, tal y como ha pretendido sostener un amplio sector de
la nuestra doctrina durante tanto tiempo.

Por el contrario, la necesidad de introducir la responsabilidad penal
de las personas juridicas o, dicho con otras palabras, la consideracion
de la persona juridica como sujeto del Derecho penal responde a una
explicaciéon de otra indole que nada tiene ver con supuestas «obliga-
ciones internacionales o comunitarias» impuestas al legislador'. Dicho
de forma muy simplificada, la problematica se plantea en un contexto
social diverso: la sociedad actual se presenta con un grado de comple-
jidad, en la que la interaccion social ya no tiene lugar exclusivamente
entre sujetos individuales y que ya no se puede comprender sélo desde
la perspectiva en la que era explicada a partir de la teoria del contrato
social. Esta complejidad se plasma de forma muy significativa en la ac-
tividad empresarial y trasciende a la configuracién juridica que regula la
vida de los negocios. La sociedad actual encuentra, en mi opinién, una
mejor explicacion de su configuracion sobre la base de la teoria de los
sistemas de Niklas Luhmann, lo que conlleva necesariamente también

9 En sentido contrario, RopriGUEZ MouRruLLO, G., «La responsabilidad penal de las
personas juridicas y los principios basicos del sistema», en Abogados, Septiembre 2010,
pp. 38 ss., quien expone de forma sintética los argumentos tradicionales en torno a esta
discusion.

10 BaciGaLupo, S., «La necesidad de armonizacién del Derecho sancionador penal y
administrativo: principio de legalidad y remision normativa en las leyes penales en blan-
co», en Bajo, M. / BACIGALUPO, S. / GOMEZ-JARA Diez, C., Politica fiscal y delitos contra la
Hacienda Publica, Madrid, 2007, pp. 345 ss. Ulteriores citas en, Bajo, M./BACIGALUPO, S.,
Derecho penal econémico, Madrid, 2010, Cap. Ill, NM 6.

" Por todas, STC 18/1981; SSTS 17.12.1988, 16.3.1988. Amplia recensién de la
problematica, Bajo, M./ BACIGALUPO, S., Derecho penal econdmico, Cap. lll, NNMM 43
ss. Extensamente, GomEz TomiLLO, M./SANZ RuBlALES, Derecho Administrativo Sancionador.
Parte general — Teoria General y Préctica del Derecho Penal administrativo, 2.2 ed., Na-
varra, 2010, passim.

12 En el mismo sentido, aunque desde otro punto de partida, SiLvA SANCHEZ, «La re-
forma del Cédigo penal: una aproximacién desde el contexto», La Ley, n.° 7464, 9 de
septiembre 2010, p. 3 s.
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18 SILVINA BACIGALUPO SAGGESE

una evolucion del sistema juridico y un necesario replanteamiento de
la idea del sujeto dentro del mismo'3. Aunque no sea esta la Unica in-
terpretacion posible, ni el Unico punto de partida que permita sostener
la responsabilidad penal de los entes colectivos', no cabe duda que el
Derecho penal no ha podido permanecer nunca al margen de la filo-
sofia de su tiempo vy, en este sentido, evoluciona ahora también —sin
gue probablemente el legislador sea consciente— hacia un nuevo pa-
radigma del sistema juridico, en el que se ve obligado a resolver o dar
respuesta a problemas de una sociedad diversa, cuya complejidad no
puede ser explicada solo a partir del paradigma del ser humano y sus
cualidades como Unico sujeto del sistema del Derecho penal’>.

La falta de percepcién del legislador de esta problematica conduce,
sin embargo, a que la ubicacion sistematica de la responsabilidad pe-
nal de este nuevo sujeto del Derecho penal haya sido formulada, equi-
vocadamente a mi modo de ver, en el marco de la autoria en los deli-
tos especiales propios (art. 31), como si de una subcategoria de autoria
en delitos especiales se tratase, en vez de haberla contemplado en el
marco general de la autoria (arts. 28 ss. CP). La consideraciéon de la
persona juridica como sujeto del Derecho penal nada tiene que ver con
los problemas dogmaticos de imputaciéon que generan los delitos espe-
ciales propios'®. Por el contrario, la determinacién del sujeto debe ser
en todo caso un requisito previo del sistema juridico (penal), pues con-
diciona de forma inexorable el contenido de las categorias dogmaticas
de la teoria del delito. Por tanto, la determinacion del sujeto es un as-
pecto que debe quedar resuelto con caracter previo'. Como realidad
prejuridica el paradigma del modelo de sujeto determina o condiciona
el contenido de las categorias dogmaticas de imputacion.

13 Me he referido a esta problematica en numerosas ocasiones con anterioridad y no
es objeto del presente trabajo abordar el desarrollo de este punto de partida, vid. BACK-
GALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 31 ss.y, en particular,
«La crisis de la filosofia del sujeto individual y el problema del sujeto del Derecho penal»,
Cuadernos de Politica Criminal, 67/1999.

4 Vid. ZucaLDiA, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones
en el derecho penal espainol y en la reforma penal: presupuestos sustantivos y procesa-
les, Valencia, 2008, passim.

> BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 29 ss., 143
ss.

16 GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro en el Derecho penal, vol. I-Il, Zarago-
za, 1985, passim. BACIGALUPO, E., «La responsabilidad penal de los érganos, directivos
y representantes de una persona juridica (el actuar en nombre de otro)», en VV.AA.,
Comentarios a la Legislacion penal — La reforma penal de 1983, t. V, vol. 1., Madrid,
1985.

17 BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 31 ss.
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LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENTES ... 19

El cuestionamiento que se ha hecho en este contexto en relacion
a los conceptos de accion y culpabilidad —como el impedimento fun-
damental para admitir la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas— se encuentra directamente vinculado al cuestionamiento de la
nocién del sujeto mismo y no al concepto concreto de la acciéon o de
la culpabilidad. Por esta razén, no se puede compartir la critica que ha-
cen varios autores'® en el sentido de que el legislador al incorporar a la
personas juridica como sujeto del Derecho penal estaria vulnerando los
principios basicos de imputacion juridico penal, principio de imputacion
subjetiva (art. 5 CP) y la propia definicion de delito (art. 10 CP), tal y
como los recoge el Codigo penal®.

En la medida en que se pretenda seguir vinculando la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas a categorias dogmaticas elabora-
das a partir y para el sujeto ser humano, sera imposible ofrecer un mo-
delo de imputacion adecuado a aquel. Asi se pone de manifiesto en la
propia prevision del art. 31 bis, en la que la problematica que plantea
la responsabilidad penal de las personas juridicas se sigue abordando
desde el paradigma de un sujeto concreto: el ser humano, vinculando
las categorias dogmaticas a sus capacidades y no siendo categorias de
imputacién trasladables a este nuevo sujeto. También es clara expresion
de esta postura la reciente Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Es-
tado, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

ll. Presupuestos de la imputacion de la responsabilidad penal de
los entes colectivos®®

El legislador ha establecido un doble sistema de responsabilidad pe-
nal de los entes colectivos: en el art. 31 bis CP y en el art. 129 CP. El
art. 31 bis CP se recoge la responsabilidad penal de las que estricta-

18 Vid. por todos, RobriGuEz MouruLLo, G., «La responsabilidad penal de las personas
juridicas y los principios basicos del sistema», p. 38.

9 Por el contrario, en doctrina mayoritaria se entiende que el legislador introduce la
responsabilidad penal de las personas juridicas vulnerando los principios de imputacion
basicos del Derecho penal, como son accion, omision, dolo, imprudencia, culpabilidad,
etc. Vid. RopriGUEz MouruLLo, G., «La responsabilidad penal de las personas juridicas y
los principios basicos del sistema», p. 38.

20 Vid. entre los comentarios méas recientes a la reforma penal de la LO 5/2010,
Avvarez Garcia/GonzaLez Cussac, Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Valencia,
2010. QuinTERO OLIVARES (Dir.), La Reforma Penal de 2010: Anélisis y Comentarios, Valen-
cia, 2010. VW.AA., Memento Experto —Francis Lefebre, Reforma Penal— Ley organica
5/2010, Madrid, 2010.
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20 SILVINA BACIGALUPO SAGGESE

mente sean personas juridicas?', dejando subsistente el art. 129 CP para
aquellas empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de en-
tidades o agrupaciones de personas que carezcan de personalidad juri-
dica. Es decir, que los sujetos imputables del art. 31 bis son personas ju-
ridicas en el sentido de lo dispuesto en el art. 35 CCiv, mientras que la
responsabilidad ex art. 129 CP sera aplicable, por ejemplo, a los grupos
de empresas, sociedades civiles, agrupaciones de de interés econémico,
uniones temporales de empresas (UTE’s), entre otras??.

Esta distincion de la responsabilidad penal de los entes colectivos
entre los que tienen y no tienen personalidad juridica se puede decir
que esta histéricamente superada y ya no se corresponde con la rea-
lidad de la vida de los negocios, como tampoco a las soluciones mas
modernas contempladas en otros ordenamientos juridicos europeos y
a escala comunitaria?3. Lo decisivo a la hora de elaborar los criterios de
imputacién deberia ser la existencia de un patrimonio auténomo del
gue el ente colectivo, tenga o no personalidad juridica, sea titular?*. En
materia de grupos de sociedades la propia jurisprudencia del TJCE sigue
el criterio de la existencia de unidad econdmica y establece bajo qué
condiciones una sociedad es responsable de las infracciones cometidas
por una filial de la misma?>. En este sentido, cabe recordar que este mo-
delo de imputacion ya fue propuesto en el Corpus luris (art. 14) al esta-
blecer la responsabilidad penal de los entes colectivos2®.

El Cédigo Penal ha optado por establecer, tanto en el art. 31 bis
como en el art. 129 CP, un sistema de responsabilidad a las personas

21 Las empresas mercantiles estatales que se rigen por la Ley 6/1997, 14 de abril,
de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE)
estaran sometidas al régimen de responsabilidad penal del art. 31 bis en tanto que, en
los términos de la Disp. Adicional 12.2, estan sometidas al derecho privado (art. 53.2
LOFAGE).

22 En este contexto, se ha planteado la problemética de las empresas con persona-
lidad juridica extranjera y con domicilio en el extranjero o extranjeras sin personalidad
juridica, vid. GOMEz-JARA, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, p. 480. No obstante hay que tener presente que las sociedades extranje-
ras, si bien han de ser reconocidas en el derecho espafol, obtienen dicho reconocimien-
to —en la practica— de forma automatica si estan vélidamente constituidas conforme a
su derecho aplicable; si no fueran personas juridicas conforme a su derecho aplicable les
serd aplicable el régimen previsto en el art. 129 CP.

23 Vid. extensamente, TIEDEMANN, en DE DOELDER/TIEDEMANN, La criminalisation du com-
portement collectif, Kluwer, 1996, p.26.

24 BouLoc, en DE DOELDER/TIEDEMANN, La criminalisation du comportement collectif,
Kluwer, 1996, nota 16, p. 26.

2> RutscH, Strafrechtlicher Durchgriff bei verbundenen Unternehmen, 1987, pp. 47 ss.

26 Vid. AA.VV.: Hacia un espacio judicial europeo — Corpus luris de disposiciones penales
para la proteccion de los intereses financieros de la Union Europea, Madrid, 1998, p. 82.
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juridicas vinculado al hecho delictivo cometido por una persona fisica
dentro de la estructura empresarial. También es este el modelo que se
recoge en el apartado segundo del art. 31 bis al permitir imputar el he-
cho delictivo a la persona juridica «aun cuando la concreta persona fi-
sica responsable no haya sido individualizada». La no identificacion de
la persona fisica concreta que hubiese actuado en nombre de la per-
sona juridica no significa la inexistencia de un hecho de conexién y el
reconocimiento de un hecho propio de la persona juridica, ni tampoco
una responsabilidad objetiva de la empresa, sino que atribuye un hecho
a la persona juridica que ha «tenido que cometerse por quien ostente
los cargos o funciones aludidas en el parrafo anterior» (art. 31 bis 2).
Dicho con otras palabras, la accién u omisién de una (o varias) persona
fisica existe aunque ésta no haya podido ser identificada. No se trata
tampoco de cualquier accion realizada por cualquier persona dentro de
la estructura empresarial, sino solo de acciones u omisiones que pue-
den haber sido realizadas por las competencias concretas otorgadas al
circulo de autores determinados en el parrafo primero.

Las caracteristicas esenciales de este modelo de responsabilidad pe-
nal a los entes colectivos son las siguientes (art. 31 bis 1-31 bis, 1. 2.°
parraf. — 31 bis 2.— 129 CP):

a. Atribucion de la autoria a la persona juridica y hecho de conexion:
tipicidad

La responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra vin-
culada a la existencia de un hecho cometido por los representantes le-
gales o administradores de hecho o de derecho (31 bis 1.) o por quie-
nes, estando sometidos a la autoridad de estos y no se hubiera ejercido
el debido control, hubieran podido cometer el hecho en nombre de la
persona juridica, en su provecho o por su cuenta (art. 31 bis, 1. 2.° pa-
rrafo), o, aungue no se identifique la persona concreta, el hecho haya
tenido que ser cometido por quienes ostenten los cargos o funciones
aludidas en el parrafo anterior (31.bis 2). Dicho con otras palabras, la
responsabilidad penal de las personas juridicas no depende de la res-
ponsabilidad penal de persona fisica, sino de la existencia de un hecho
de conexion atribuible a una persona fisica?’. A su vez, ello se com-
pleta, determinando que la responsabilidad penal de la persona juridica

27 Vid. Infra, en relacién al art. 31 bis 3 CP que establece la responsabilidad penal de
las personas juridicas con independencia de que el autor material no resulte culpable.
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22 SILVINA BACIGALUPO SAGGESE

no se excluye por la del representante, ni tampoco la de este elimina la
de la persona juridica.

En el supuesto de los entes colectivos contemplados en el art. 129
CP, por el contrario, no es suficiente con la existencia de un hecho de
conexion, sino que es requisito necesario para imposiciéon de alguna
de las consecuencias accesorias —que son las mismas previstas en los
apartados ¢) — g) del art. 33.7 CP— que exista un autor (persona fi-
sica o juridica) «responsable del hecho al que se le haya impuesto una
pena», toda vez que las consecuencias accesorias lo son de la pena.

El art. 31 bis establece asi basicamente dos niveles de atribucion de
responsabilidad a la persona juridica:

— el primer nivel requiere la existencia de un hecho de conexion
realizado por los administradores (de hecho o de derecho) o por
los representantes legales. En principio, esta hipdtesis no ofre-
ce especiales problemas toda vez que es la ya conocida férmula
utilizada también para la extensién de la autoria en los delitos
especiales propios: actuacion en nombre de otro?®. En este senti-
do, cuando el administrador de derecho de una persona juridica
lo sea otra persona juridica también cabra la posibilidad aplicar
el art. 31 bis también a la administradora. Sin embargo, hay au-
tores que sostienen que ello seria incompatible con el principio
de legalidad, ya que vez que el parrafo segundo del art. 31 bis 1
presupondria de forma errénea que los administradores y repre-
sentantes legales son siempre una persona fisica?® al decir expre-
samente «estando sometidos a la autoridad de las personas fisi-
cas mencionadas en el parrafo anterior». Sin duda, la redaccion
del texto legal no es afortunada, pero no lesiona el principio de
legalidad ni se impide en absoluto que la persona juridica admi-
nistradora de otra pueda responder también conforme al art. 31
bis. Hay que tener en cuenta que cuando una persona juridica
es administradora no procede la inscripcion de su nombramiento
como administradora en tanto no conste la identidad de la per-
sona fisica designada para el ejercicio de los deberes de admi-
nistracion (art. 143, RD 1784/1996, de 19 julio, Reglamento del
Registro Mercantil). Es decir, siempre hay una persona fisica de-
signada que ejerce los deberes de administracion.

28 Sij bien la problemaética que aqui se plantea nada tiene que ver con aquella.

29 GONzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., JUANES PECES, A., «La responsabilidad penal de las
personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes
de su entrada en vigor», p. 9's.
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—en el segundo nivel se hace depender la atribucién de la autoria
a las personas juridicas ademas de la ausencia del debido control
sobre las personas que hayan actuado bajo la autoridad de los
administradores®°.

Pareceria que el legislador solo vincula esta segunda forma de atri-
bucién de autoria a la existencia de un déficit de organizacion o de in-
fraccion del debido deber de cuidado. Sin embargo, en mi opinion, la
existencia de un déficit o defecto de organizacion debe ser el presu-
puesto de punibilidad de las personas juridicas.

Por lo tanto, el modelo de imputacidon debe basarse sobre la exis-
tencia de dos requisitos de imputacién basicos: un hecho de conexion
y la culpabilidad por defecto de organizacion®!. El defecto de organiza-
cion no soélo debe ser un requisito de la responsabilidad por la infrac-
cion del deber de vigilancia de los administradores sobre sus subordina-
dos, sino el presupuesto general que legitima la aplicacion de una pena
a una persona juridica®?. Consecuentemente, aunque haya una actua-
cién delictiva de un administrador, representante legal o un empleado y
esta se hubiese producido a pesar de la existencia de una estructura or-
ganizativa adecuada y un control debido, se debera excluir la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas y solo respondera, en su caso, la
persona fisica responsable del hecho. Por otro lado, es requisito indis-
pensable de la imputacion del resultado creado o no evitado pueda ser
imputado objetivamente al riesgo generado por la ausencia de control
debido o por la omisién de control. Aqui rigen sin excepcion alguna los
criterios generales de imputacion.

30 MorALEs PraTs, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en QUINTERO
Ouvares (Dir.), La reforma Penal de 2010: anélisis y comentarios, p. 55, quien —como
en anteriores trabajos suyos— sefnala acertadamente que a esta férmula de imputacion
elegida por el legislador, subyace una cierta reminiscencia de los criterios de reproche
in vigilando e in eligendo que se acufiaron para la responsabilidad extracontractual
(art. 1902 CCQ).

3! TiebemanN, K., «Die «BebuBung» von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Be-
kampfung der Wirtschaftskriminalitat», NJW 19 (1988). BACIGALUPO, S., La responsabili-
dad penal de las personas juridicas, pp. 398 ss.

32 BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 398 ss.; la
misma en Gomez TomiLLo, (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, Valladolid 2010, p. 272.
En el mismo sentido, MoRraLEs PraTS, «La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma Penal de 2010: anélisis y comentarios, p. 56
s., quien no excluye la posibilidad de recurrir a otros criterios de fundamentacién como
sostiene el mismo autor en CARBONELL MATEU / MORALES PRATS, «La responsabilidad penal
de las personas juridicas», en ALvarez GArcia, GonzALez Cussac, (Dirs.), Comentarios a la
Reforma penal de 2010, Valencia, 2010, pp. 62 ss.
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24 SILVINA BACIGALUPO SAGGESE

Por otro lado, se exige ademas que estos hechos hayan sido co-
metidos «en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su pro-
vechox». El primer requisito exige que el hecho se haya cometido en
nombre de la persona juridica o en ejercicio de actividades sociales y
supone, por tanto, que esta solo respondera de los hechos que los ad-
ministradores, representantes legales o empleados hayan llevado a
cabo dentro del marco de actuacion conferido por los poderes que le
fueran otorgados. En su caso, la extralimitacion del administrador en
los poderes que le fueron acordados podria constituir, si concurriese
un perjuicio patrimonial, un delito de administracion desleal. En este
sentido, toda actuacion de los administradores o representantes lega-
les fuera del marco de los poderes de administraciéon sélo serd imputa-
ble a estos. Desde esta perspectiva, es indiscutible la trascendencia que
adquiere la posicion de garante de los administradores y representan-
tes legales, asi como la de las personas responsables de los sistemas de
control interno, la configuracion de sus deberes y las exigencias de la
delegacion de la misma33. La trascendencia que esta cuestion adquiera
para la actividad empresarial la ha puesto de manifiesto el Tribunal Su-
premo Federal aleman en una primera sentencia sobre los deberes de
los compliance-officers y las exigencias que debe de cumplir la delega-
cion de la posicion de garante34. Sera, por tanto, de especial y extraor-
dinaria trascendencia en el marco de la actividad empresarial configurar
de forma concreta y expresa los deberes que incumben a las personas
encargadas de los distintos niveles de tomas de decisidon dentro de la
organizacion de la empresa. En este sentido hay que tener en cuenta
que en el marco legal del derecho de sociedades existe un margen muy
amplio para la delegacién de deberes y de autoorganizacién de los de-
beres de administracion del Consejo3> que no siempre resultard compa-

33 Maés extensamente sobre este aspecto, BACIGALUPO, S., SANCHEZ-VERA, J., Cuestiones
practicas en el ambito de los delitos de empresa, Barcelona, 2005, pp. 25 ss.

34 Sentencia del Tribunal Supremo aleman, BGH Urt.v. 17.7. 2009 — 5. StR 394/08,
NJW 2009, pp. 3173 ss., en la que se condend al responsable del servicio interno de re-
vision (Leiter der Innenrevision) por estafa en comisién por omision. Segun la argumen-
tacion del fallo al responsable de la unidad interna de revisién de una entidad publica le
incumbe el deber de garante de impedir erréneas liquidaciones tasas. En obiter dictum
sefalé ademas que estas consideraciones serian aplicables al compliance officer, cuya
funcién consiste en evitar infracciones juridicas especialmente también hechos punibles
cometidos a través de la empresa (27). Vid. RoTscH, «Entscheidungsbesprechung: Garan-
tenpflicht aufgrund dienstlicher Stellung», ZJS 6/2009, p. 712 ss. BURKLE, en HAUSCHKA,
Corporate Compliance - Handbuch der Haftungsvermeidung im Unternehmen, 2. ed.,
2010, pp. 128 ss.

3> Téngase, por ejemplo, en cuenta la libertad de autoorganizacion y de delegacion
de deberes de la que goza el consejo de administracién de una sociedad anénima,
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tible o facilmente conciliable en relacién con la posicion de garante que
existe en el ambito penal.

A su vez es necesario que desde un punto de vista objetivo el he-
cho realizado por el administrador en representacion de la persona juri-
dica le haya proporcionado ademas a esta un provecho o ventaja como
resultado de dicha accién. No es acertado sostener que la referencia al
«provecho» esta referida a un elemento subjetivo del tipo3®, sobre todo
cuando no se especifica el tipo penal concreto realizado por el adminis-
trador que debe ser imputado a la persona juridica. Parece claro, por el
contrario, que el provecho a que se refiere el art. 31 bis 1 constituye una
ventaja para la persona juridica que debe ser apreciada objetivamente?’.
Una cuestion distinta es determinar en qué debe consistir el provecho.
Por lo pronto, el legislador no ha precisado la naturaleza del beneficio
(beneficio econdmicamente evaluable, beneficio estratégico desde un
punto de vista de la posicidn mercado que puede proporcionar la con-
ducta, beneficio en valores intangibles, etc.38). Esta misma critica tam-
bién fue puesta de manifiesto por el Informe del Consejo General del
Poder Judicial sobre el Proyecto de 2009. La Circular 1/2011 de la Fisca-
lia General del Estado tampoco arroja luz a la interpretacién que habra
de darse a este requisito, pues, si bien entiende que se trata —en primer
término— de un elemento subjetivo que debe concurrir en el agente ac-
tuante, luego indica que alternativamente cabe interpretarse conforme a
parametros objetivos de tal forma que si la accion del agente finalmente
terminara perjudicando a la empresa, no podria serle imputada®.

La responsabilidad penal de las personas juridicas es acumulativa
(art. 31 bis 2): responde tanto la persona fisica como la juridica. En este

art. 141 LSA. En este sentido, cobrardn aun mayor trascendencia las recomendaciones
del Codigo Unificado de Buen Gobierno Corporativo, aunque éste no se sea de cum-
plimiento obligatorio (art. 116 LMV). El hecho de que el CBG haya sido elaborado, en
principio, para una sociedad anénima, no significa que algunas de las recomendaciones
alli establecidas no puedan ser de utilidad para la organizacion de sociedades de otras
caracteristicas societarias.

36 Asi GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., JUANES PECES, A., «La responsabilidad penal de las
personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de
su entrada en vigor», p. 10. En sentido contrario, BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal
de las personas juridicas, p. 393. Parece que se expresa también en este sentido, GOMEz-JA-
RA Diez, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases
tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espanola, pp. 485, 487.

37 BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 391 ss.,
p. 393.

38 BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 392.

39 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, pp. 42 ss.
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sentido, constatada la comision de hecho delictivo, la responsabilidad
penal de la persona juridica no se excluye, como ya hemos sefialado,
aungue la persona fisica concreta no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir la accion penal contra ella. Tampoco se exime
la responsabilidad de la persona juridica aunque la persona fisica que
cometié el hecho hubiese fallecido o se hubiese sustraido a la accién
de la justicia (art. 31 bis 3).

Finalmente, la concurrencia en las personas fisicas de circunstancias
que afecten a su culpabilidad o agraven su responsabilidad tampoco
excluird ni modificara la responsabilidad de la persona juridica (art. 31
bis 3). Es evidente que la culpabilidad, se la defina como se la defina,
es estrictamente individual y de caracter personal, por lo que no puede
afectar méas que al sujeto en quien concurren. Por esta misma razon,
tampoco es posible comprender que se disponga que si han de respon-
der tanto el administrador como la persona juridica y se impusiera una
pena de multa esta debera ser proporcionada para ambos. Esta dispo-
sicion no deja de ser sorprendente, toda vez que la gravedad de una
pena —y la multa es una pena— ha de ser proporcional a la gravedad
del hecho'y a la culpabilidad del autor.

Se pone de manifiesto, en mi opinién, que el legislador no ha elabo-
rado un modelo de imputacion en sentido estricto*® —como se explica
en la Exposicion de Motivos—, sino que se describe la determinaciéon de
unos hechos que permitiran la atribuciéon de estos a las personas juridi-
cas. La imputaciéon de un ilicito requiere, como hemos ido sefialando,
otros elementos mas alla de la mera atribucion del hecho al autor, ya
que de ser suficiente para la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas o entes colectivos la existencia exclusiva de un hecho de conexion
ello constituiria un modelo de responsabilidad objetiva incompatible con
los principios del Derecho sancionador. Seréa labor de doctrina 'y de juris-
prudencia ir concretando los criterios de imputacién reformulando las
categorias dogmaticas de imputacion para las personas juridicas*!.

b. Delitos imputables a las personas juridicas

El modelo seguido por el legislador es igual que el que en su dia uti-
liz6 cuando se introdujeron las consecuencias accesorias aplicables a las

40 En otro sentido, SiLvA SANCHEz, «La reforma del Cédigo penal: una aproximacion
desde el contexto», p. 5, quien considera, sin embargo, que el sistema de imputacion
elegido por el legislador responde al modelo de atribucion.

41 Ya existen diversas aproximaciones elaboradas por la doctrina, vid. referencias
nota 3.
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personas juridicas en el CP de 1995 (art. 129): un sistema de numerus
clausus®. A pesar de ser el art. 31 bis un norma contenida en la Parte
general del Cédigo el catdlogo de delitos en los que el legislador ha pre-
visto expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas es
taxativo: trafico ilegal de érganos (art. 156 bis), trata de seres humanos
(art. 177 bis, 7.°), prostitucién y corrupcion de menores (art. 189 bis),
acceso ilicito a datos y programas informaticos (art. 197.3), estafa (art.
251 bis), insolvencias punibles (art. 261 bis), danos informaticos (art.
264. 4), propiedad intelectual, industrial y contra el mercado (art. 288),
blanqueo de capitales (art. 302.2), delitos contra la Hacienda Publica
(art. 310 bis), delitos contra trabajadores extranjeros (art. 318 bis), deli-
tos contra la ordenacion del territorio, urbanismo, patrimonio artistico y
el medio ambiente (arts. 319, 327, 328), delitos contra la seguridad co-
lectiva (art. 343, 348), trafico drogas (art. 369 bis), falsificacion de tar-
jetas de crédito (art. 399 bis), cohecho (art. 427), trafico de influencias
(art. 430) y corrupcion de funcionarios extranjeros o de organizacién in-
ternacional (art. 445) y criminalidad organizada y financiacion del terro-
rismo (arts. 570, 576). Es preciso sefialar que el legislador no se ha li-
mitado a un catalogo de delitos dolosos, sino que varias de las figuras
delictivas también son punibles a titulo de imprudencia®®.

Desde que se introdujera la discusion sobre la posible incorporacion
de la responsabilidad penal directa de las personas juridicas —en el An-
teproyecto de 2008— se percibia poca claridad en la vision del legisla-
dor sobre el catalogo de delitos seleccionados, pues esta no estaba pre-
vista en todos los delitos econdmicos, ni era comprensible que no se la
estableciera respecto de algunas figuras. En este sentido, sigue sin tener
explicacion, por ejemplo, por qué la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas solo esta prevista respecto de los delitos contra los traba-
jadores extranjeros (art. 318 bis) y no lo esta, en general, respecto de
todos los delitos contra los trabajadores, donde solo prevé para la em-
presa la posible aplicacion de las medidas del art. 129 CP*4.

Hay que tener en cuenta que a los entes colectivos sin persona-
lidad juridica se les podra imponer las consecuencias accesorias del

42 Recientemente en varias conferencias sobre este tema se han pronunciado Rodri-
guez Ramos y Zugaldia a favor de revisar este catalogo de delitos y proponiendo como
alternativa un catalogo abierto de delitos.

43 Son punible a titulo de imprudencia, por ejemplo: blanqueo de capitales
(art. 301.3), medioambiente (art.331), vertidos y emisiones de materiales y radiaciones
ionizantes (art. 344).

44 De la simple lectura del art. 318, es evidente que el legislador se olvidé de mo-
dificarlo correspondientemente, pues contempla la misma redaccién que se le dio al
introducir al CP el art. 129.
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art. 129 CP por todo el catalogo de delitos previsto para las personas
juridicas (129.2 CP) y por los que expresamente tengan previsto solo
las consecuencias accesorias [delitos relativos a la manipulacién gené-
tica (art. 162), alteracion de precios en concursos y subastas publicas
(art. 262), delitos contra los trabajadores (art. 318) y delito de falsedad
de moneda (art. 386)].

c. Atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(art. 31 bis 4)

El legislador ha establecido un especifico catalogo de circunstancias
atenuantes de la responsabilidad de las personas juridicas que operan
con posterioridad a la realizacién del hecho. Asi se contempla, la con-
fesion antes de que el procedimiento se dirija contra esta, la colabora-
cion con la investigacion en cualquier momento del proceso, la repa-
racion o disminucion del dafio o haber establecido antes del comienzo
del juicio oral medidas eficaces para prevenir hechos futuros y descubrir
delitos. La mayoria de las previstas no constituyen novedad en relacion
a las previstas para las personas fisicas (confesién, reparacion o dismi-
nucién del dano), pero las implicaciones procesales que de estas deriva
SoNn NuUMerosas*.

En relaciéon a las medidas eficaces para prevenir hechos futuros co-
brara especial importancia practica el establecimiento de eficaces me-
didas de prevencion o, como se las conoce en el derecho comparado
(vid. En la UE, en especial, ofrece un modelo muy completo el dere-
cho italiano, DL 231/2001), los llamados programas de compliance.
En este sentido, aunque el legislador solo los haya previsto como ate-
nuante el establecimiento de los programas de compliance cuando es-
tos se establezcan en la organizacién empresarial con posterioridad al
descubrimiento del hecho delictivo, estos deberan ser tenidos espe-
cialmente en cuenta cuando fueran establecidos con anterioridad a la
comision del hecho para determinar la culpabilidad de las personas ju-
ridicas: /a culpabilidad por defecto de organizacion se debe excluir ne-
cesariamente cuando ex ante el programa de compliance y/o un ade-
cuado codigo de buen gobierno corporativo permita demostrar que
en el seno de la organizacion de la persona juridica se ha cumplido
con el deber de cuidado exigido para la evitacién de riesgos penales y,

45 Extensamente, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., JUANES PecEs, A., «La responsabilidad
penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a
adoptar antes de su entrada en vigor», p. 13 s.
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por lo tanto, no haya infraccion de deber, ni defecto de organizacion
de la persona juridica. Ello no significa que pueda ser considerado ex-
cluyente de la responsabilidad penal de la persona la mera existencia
de cualquier tipo de programa de compliance, sino que debera ser ela-
borado atendiendo a las distintas y concretas formas de organizacion
dentro de la empresa, de su objeto de negocio, de sus riesgos especi-
ficos, cobrando especial trascendencia la supervision interna dentro de
la propia organizacion empresarial (auditoria interna, chief compliance
officer (CCO), etc.)*.

En este contexto, aunque el legislador haya dispuesto que «solo» se
podran considerar como circunstancias atenuantes las especificamente
recogidas en el art. 31.4 CP, es evidente que tal afirmacion no se puede
entender en sentido excluyente de otras posibles causas que pudie-
ran ser de analoga significacion, ya que de lo contrario se estarian limi-
tando derechos fundamentales de la persona juridica.

Por otro lado, si bien no se ha dispuesto un catéalogo especifico de
agravantes aparecen de forma soslayada en lo dispuesto en el art. 66
bis CP en relacién a la determinacion de la pena, donde la pena se
agravada cuando concurra: reincidencia y la utilizacién de sociedades
instrumentales*’.

No es posible encontrar explicacion légica alguna al hecho de que
no se hayan contemplado causas eximentes especificas. En este sen-
tido, bien podria haberse tenido en cuenta las existentes en el Derecho
comparado, como por ejemplo las existentes en el sistema norteame-
ricano o italiano, en el que precisamente la existencia ex ante de una
estructura organizativa adecuada orientada a la prevenciéon de riesgos
(programas de compliance) permiten excluir la responsabilidad de la
empresa*®. En mi opinién, los programas de compliance pueden cons-
tituir, independientemente de no estar prevista su existencia ex ante,
una causa de exclusion de la culpabilidad por defecto de organizacion.
Para ello serd necesario que la estructura organizativa de la empresas,
sus 6rganos de gestion y supervision interna, estén configurados te-
niendo especialmente en cuenta los riesgos de cada actividad empresa-
rial concreta, la dimension de la empresa y sus sucursales o filiales, etc.
En funcion de tales caracteristicas de la empresa se podra configurar y

46 BGH Urt.v. 17.7. 2009 - 5. StR 394/08, NJW 2009, pp. 3173 ss.

47 Vid. Infra llI.

48 MORALES PrATS, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», p. 58. CArBo-
NELL/MORALES PRATS, «Responsabilidad penal de las personas juridicas», pp. 65 ss. MORON
LERMA, Las sanciones penales en Europa, en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Pe-
nal, Monogréfico, n.° 22/2002, p. 365 s.
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30 SILVINA BACIGALUPO SAGGESE

delimitar la posicion de garante, los deberes de supervision y control,
asi como los requisitos que ha de cumplir su eventual delegacion.

Tampoco se han previsto especificas causas de justificacion que pu-
dieran excluir la responsabilidad penal de las personas juridicas. En este
sentido, no puede admitirse —al menos en el modelo de responsabi-
lidad elegido por el legislador basado en la atribucién del hecho de la
persona fisica a la persona juridica— que si el hecho ha quedado justi-
ficado para la persona fisica*®, no lo pueda estar también para la per-
sona juridica®C.

d. Exclusion de la responsabilidad de determinadas personas juridicas
(art. 31 bis 5)

Por ultimo, el legislador ha excluido —como lo hacen la mayoria de
los cédigos penales europeos que contemplan la responsabilidad penal
directa de las personas juridicas— de forma expresa la responsabilidad
penal del Estado, de las administraciones publicas territoriales e institu-
cionales, a los organismos reguladores, a las agencias y entidades publi-
cas empresariales, a los partidos politicos y los sindicatos, a las organi-
zaciones internacionales de Derecho publico, ni a aquellas que ejerzan
potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de
sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o pres-
ten servicios de interés econémico general.

No obstante, es preciso tener en cuenta que esta exclusiéon no rige
para las sociedades mercantiles estatales que desarrollen una actividad
estrictamente mercantil, en el sentido de lo dispuesto en la Disposiciéon
Adicional Duodécima, L 6/1997, de 14 abril, de organizacion y funcio-
namiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE). Estas po-
dran ser imputables en el sentido del art. 31 bis en todos aquellos as-
pectos en los que se rigen por el Derecho privado.

e. Extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(art. 130. 2 CP)

Finalmente, el legislador impide con una clausula de cierre toda po-
sible extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas al

49 Ciertamente, son practicamente inexistentes los casos de delitos econémicos en
los que la jurisprudencia ha admitido la concurrencia de una causa de justificacién.

0 En el mismo sentido, MoRrALEs PrATS, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas», p. 58. CARBONELL/MORALES PRATS, «Responsabilidad penal de las personas juri-
dicas», p. 76.
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disponer que ni la transformacion, ni la fusion, absorcién o escision de
la persona juridica extinguira su responsabilidad toda vez que se trasla-
dard a la nueva sociedad o entidad la responsabilidad penal de su ante-
cesora.

Tampoco sera posible evitar la responsabilidad penal de la persona
juridica por medio de su disolucion, ya que el legislador establece la
presuncion de disolucion encubierta o meramente aparente cuando se
continle con la misma actividad econdmica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados o una parte relevante
de ellos. No cabe duda, que tal presuncién constituye una clara inver-
sién de la carga de la prueba lesiva del principio de presuncién de ino-
cencia, derecho fundamental, del que como todos los que por su esen-
cia sean aplicables a las personas juridicas, son titulares y han de ser
escrupulosamente respetados®’.

lll. Las penas previstas para las personas juridicas en el Cédigo
penal (art. 33.7) y las consecuencias accesorias aplicables a los
entes colectivos sin personalidad juridica (art. 129)

El Cédigo penal introduce también un especifico y extenso cata-
logo de penas aplicables a personas juridicas en el art. 33.7 CP y un ca-
talogo de consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP para las
asociaciones sin personalidad juridica. En gran medida el nuevo cata-
logo de penas reproduce las mismas que ya contenia, tras la reforma
del Cédigo penal de 1995, el anterior art. 129 CP, salvo la introduccion
de la pena de multa (por cuota o proporcional)>2.

Hoy la discusion en torno a la naturaleza juridica de las consecuen-
cias penales aplicables a las personas juridicas es una discusion que
queda definitivamente zanjada y viene a reconocer que las que fue-
ran consideradas por el legislador de 1995 como «consecuencias acce-
sorias» —y como medidas de sequridad en el Proyecto de Cédigo pe-
nal de 1980 que como tales tantas criticas recibié en su momento— no
pueden ser en el nuevo escenario mas que penas en su mas estricto
sentido, tal y como ya habia sostenido un sector minoritario de la doc-

1 Vid. BAciGALupPo, S., «Los Derechos fundamentales de las personas juridicas», en
Revista del Poder Judicial, n.° 53/1999, passim.

52 Vid. ZucALpia, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociacio-
nes en el derecho penal espariol y en la reforma penal: presupuestos sustantivos y
procesales, p. 217. BaciGALuPO, S., en GOMEz TomiLLo, (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, p. 511.
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trina®3, ya que todas las consecuencias penales son, por definicion, pri-
vacion de derechos fundamentales o constitucionales®®. Tal es asi, que
las consecuencias accesorias del actual art. 129 CP remiten directa-
mente a las contempladas en el art. 33.7 ¢) — g) CP.

El legislador ha establecido ahora un confuso sistema: consecuen-
cias accesorias (art. 129) para las empresas, organizaciones, grupos o
cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas sin per-
sonalidad juridica y las penas (art. 33.7) aplicables a las personas juridi-
cas en sentido estricto®®.

El art. 33.7 CP recoge entre las penas aplicables a las personas juri-
dicas: a) multa por cuotas o proporcional, b) disoluciéon de la personas
juridica, ) suspension de actividades, d) clausura de sus locales y esta-
blecimientos, e) prohibicidn de realizar actividades, f) inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas y g) intervencion judicial.

La multa es la pena por excelencia prevista por el legislador, mien-
tras que las demas contempladas en el art. 33.7 quedan reservadas
para los casos de mayor gravedad en funcién de la concurrencia de los
requisitos establecidos en el art. 66 bis:

A) Multa por cuotas o proporcional: la multa es la pena por exce-
lencia elegida por el legislador para las personas juridicas. En todos los
delitos previstos para las personas juridicas se encuentra contemplada
la pena de multa. En la mayoria de los casos se dispone la multa pro-
porcional y se la vincula al tanto del beneficio obtenido o al perjuicio
patrimonial causado. Alli donde la figura del delito no lleve aparejada
la posible obtencién de un beneficio o causacién de un perijuicio, se es-
tablece la multa conforme al sistema de dias multa. Estas han de re-
girse ademas por las reglas especificas dispuestas por el legislador para
la pena de multa, en que el legislador ha establecido para la pena de
multa de las personas juridicas los siguientes criterios: a1) la extension
minima sera de diez dias y maxima de cinco afios (art. 50.3); a2) cuota
diaria tendra un minimo de 30 euros y un méaximo de 5.000 euros

53 ZuGALDIA, J. M. «Las penas previstas en el art. 129 del Codigo penal para las
personas juridicas. Consideraciones teéricas y consecuencias practicas», Poder Judicial
46/1997, passim; La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones en
el derecho penal esparfol y en la reforma penal: presupuestos sustantivos y procesales,
passim. BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 269 ss.

>4 KOHLER, Strafrecht, AT, 1997.

> |as consecuencias accesorias previstas son las mismas que se contemplan en el
art. 33.7 ¢) — g). Como ya hemos sefalado arriba la aplicacién de consecuencias ac-
cesorias del art. 129 requieren, a diferencia de las penas, la existencia de una persona
fisica condenada, pues estas son «accesorias a la pena que le corresponda al autor del
delito».
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(art. 50.4 CP); a3) en el caso de la multa proporcional en atencién al
beneficio obtenido, al perjuicio causado o a la cantidad defraudada,
cuando estos pardmetros no sean posibles de determinar el juez o tri-
bunal habra de motivar especialmente su calculo y las multas previstas
se sustituiran por las siguientes: multa de dos a cinco afios, cuando el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision
de mas de cinco afios; multa de uno a tres afos, cuando la pena de
prision prevista sea de mas de dos afos y no esté incluida en el apar-
tado anterior y multa de seis meses a dos afios en los demas casos
(art. 52.4). Por ultimo, se dispone la posibilidad de fraccionar el pago
de la multa durante un periodo de hasta cinco afos cuando su cuan-
tia ponga en peligro la supervivencia de la empresa o el mantenimiento
de los puestos de trabajo existentes o cuando sea aconsejable por el
interés general (art. 53.5 CP). Finalmente, si la persona juridica no sa-
tisficiera —voluntariamente o por via de apremio— la multa impuesta
se podra acordar la intervencién de la misma hasta el pago total de la
multa (art. 53.5 CP).

Cabe sefialar que no son pocos los delitos en los que la pena de
multa puede alcanzar hasta el quintuplo del beneficio obtenido por el
delito cometido cuando la pena méxima calculada por el sistema dias-
multa resulte inferior.

B) Disolucién de la persona juridica: la disolucién de la persona juri-
dica es, a pesar de figurar en segundo lugar, sin lugar a dudas la conse-
cuencia juridica mas grave que se puede imponer a una persona juridica,
pues supone la denominada «muerte civil» de la misma. La gravedad
de esta pena implica ademas no solo a los titulares de la persona juri-
dica, sino que puede afectar de forma irreparable a derechos de terce-
ros, como —p.ej.— los trabajadores. Si bien se dispone en el art. 66 bis
como regla general que para la aplicacion de estas penas debe tenerse
en cuenta «sus consecuencias econémicas, sociales y especialmente los
efectos sobre los trabajadores», no parece que ello sea un criterio que
permita graduar su gravedad ajustado al principio de legalidad.

C) Suspension de actividades de la persona juridica: por definicion
del texto legal la suspension de las actividades sociales es de caracter
temporal, ya que de ser definitiva entrafaria, en la préactica, la diso-
lucién de la persona juridica. Su duracién no podré superar los cinco
anos. En realidad, toda suspensiéon de actividad es una pena de inhabi-
litacion temporal. (ver F). No se entiende por qué razén el legislador no
ha agrupado las penas de inhabilitacién bajo una Unica mencion.

D) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos: es esta
una pena que ya se disponia como medida en numerosos preceptos del
CP anterior a 1995 [p.ej., arts. 194, 221.3, 271 b), 276.2, 288, 294.2,
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298.2, 299.2, 302 b), 327, 366, 370, 430 520]. En algunos de estos
preceptos en que se contempla esta se introducen ciertas variantes a la
denominacion y se habla de «cierre». También se aprecian cambios en
los establecimientos que pueden ser clausurados. En ciertas ocasiones
se habla de «industria», de «fabrica o laboratorio» o, por Ultimo, de
«dependencias abiertas al publico». A pesar de tales variaciones nada
parece hacer pensar que se trata de una pena diferente a las contem-
pladas con caracter general en el art. 33.7. La clausura solo puede ser
temporal y no podra exceder de los cinco anos.

E) Prohibicion de realizar actividades sociales: la prohibicion de rea-
lizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito, puede ser definitiva o temporal, en
este Ultimo caso no podra exceder de los quince anos. Cabe pregun-
tarse qué diferencia se supone existe entre la «suspension de sus ac-
tividades» y la «prohibicion de actividades sociales». La suspensién de
actividades no pueden ser otras que las sociales, al igual que las con-
templadas en este apartado £). La diferencia fundamental entre ambas
reside, sin embargo, en el caso de de ser temporal: la suspension tiene
un limite de cinco afios, mientras que la prohibicién puede llegar hasta
quince. Sin lugar a duda, la naturaleza de estas dos penas no es dife-
rente y, sin embargo, su tratamiento es muy diverso implicando conse-
cuencias gravosas (vid. infra).

F) Inhabilitacion: la pena de inhabilitacién para las personas juri-
dicas contempla tres clases diversas de inhabilitaciones: en primer lu-
gar, la inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, en
segundo lugar, la inhabilitacion para contratar con el sector publico v,
por ultimo, la prohibicién de gozar de beneficios e incentivos fiscales
o de la Sequridad Social. La duracion de esta pena es de hasta quince
anos. Ya habiamos sefialado en otro lugar que este era precisamente el
marco dentro del cual el legislador debia haber introducido la pena de
inhabilitacién que se encuentra contemplada desde la reforma de 1995
en el art. 262 CP cuando aun no existia la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

G) Intervencion judicial: La intervencién de la empresa es una pena
que, al contrario de las demés ya analizadas, no siempre aparecié entre
las consecuencias accesorias contempladas para las personas juridicas.
Esta figura habia sido contemplada solo en la Propuesta de Antepro-
yecto de Cédigo penal de 1983 y en el Borrador de Codigo penal de
1990. Sin embargo, su referencia habia desaparecido —como conse-
cuencia accesoria— en el Anteproyecto de Cddigo penal de 1992 y en
el Proyecto de Cdédigo penal 1992, siendo recuperada por el Antepro-
yecto de Cédigo penal de 1994.
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La intervencién podra afectar a la totalidad de la organizacion o
solo limitarse a algunas de sus instalaciones, secciones o unidades de
negocio. Se dispone en este sentido que el juez o tribunal podra deter-
minar en la sentencia o, posteriormente, mediante auto quién se hara
cargo de la intervencién y los plazos de los informes de seguimiento de
la intervencion. La intervencion se podra modificar o suspender en todo
momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. Por l-
timo, se dispone que reglamentariamente se determinaran los aspectos
relacionados con el ejercicio del cargo de interventor. En este sentido,
no se podra dejar de tener en cuenta la regulacién existente sobre la
administracion judicial en el embargo de empresas contemplada en los
arts. 605 y siguientes de la LECiv.

Por ultimo, cabe subrayar que esta pena requiere para su adopcion
la concurrencia de una finalidad particular, diferente de la establecida
con caracter general: este supuesto parece que solo cabe imponerse
cuando su finalidad sea la salvaguarda de los derechos de los trabajado-
res —como ya se contemplaba en su caracter de consecuencia accesoria
en la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal de 1983 (art. 138.2)
y en los proyectos de Cédigo penal de 1994 y 1995— o salvaguardar
los derechos de los acreedores. En este sentido, llama profundamente la
atencion una vez mas —tal y como ya sefialamos en relaciéon a su incor-
poracion en 1995— que esta pena, cuya finalidad viene fundamentada
en la protecciéon o salvaguarda de los derechos de los trabajadores, no
se haya previsto precisamente en los delitos contra los derechos de los
trabajadores del Titulo XV (arts. 311- 318), en los que permanece inalte-
rado el art. 318 que establece solo consecuencias accesorias del art. 129
CP. Es evidentemente un craso olvido del legislador que al introducir el
nuevo art. 31 bis debfa haber modificado el art. 318.

La clausura temporal de locales y establecimientos, la suspension
de actividades sociales y la intervencion judicial pueden imponerse no
solo como sancién, sino también durante el proceso como medidas
cautelares (art. 33.7, Ult. parraf.). La limitaciéon de la funcién como me-
dida cautelar solo a estas tres figuras es l6gico, toda vez que las demas
previstas en el catdlogo de penas del art. 33.7 tienen un caracter defi-
nitivo, como la disolucién, no pueden nunca ser impuestas de forma
cautelar. Sin embargo, no parece razonable la exclusiéon de otras figu-
ras que tienen también un caracter temporal, como la prohibicién de
realizar determinadas actividades, que podria cumplir perfectamente la
funciéon de medida cautelar. Como toda medida cautelar, también las
previstas en el art. 33.7, se deben ajustar los requisitos generales exigi-
bles a las medidas cautelares de concurrencia de fumus boni iuris y pe-
riculum in mora.
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Para decidir sobre la imposicion y la extension de las penas previstas
en el art. 33.7 (b-g) se dispone en el art. 66 bis que habra de tenerse
en cuenta: a) su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad
delictiva o de sus efectos, b) sus consecuencias econémicas y sociales y,
especialmente, los efectos para los trabajadores y c) el puesto que en la
estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano que
incumplié el deber de control. En este sentido, es preciso sefalar que
un catalogo de penas cuyas determinaciéon concreta y cuya duraciéon no
se encuentra prevista de forma expresa en el tipo penal vulnera clara-
mente el principio de legalidad en su aspecto de /ex certa®®. No es po-
sible que el legislador deje al arbitrio judicial la decision de cual de to-
das las penas previstas en el art. 33.7 sera aplicable al delito cometido
por una persona juridica, toda vez que cada una de las penas prevista
afecta derechos fundamentales de diversa indole y gravedad, pues no
tienen las mismas caracteristicas, ni las mismas implicaciones para la ac-
tividad empresarial. La regla establecida en el nuevo art. 66 bis es una
regla de determinacién de la pena, pero no establece —ni puede— el
marco de la pena que debe estar contenido en el tipo penal.

Por ultimo, como ya hemos sefalado, se introducen de forma indi-
recta por via del art. 66 bis que recoge las reglas de determinacion de la
pena un catdlogo de circunstancias agravantes: la reincidencia y las «so-
ciedades pantallas» que deberian haberse previsto en el art. 31 bis.

En otro orden de problemas, el art. 33.7 establece que todas las pe-
nas previstas para las personas juridicas tienen la consideracion de pe-
nas graves. La clasificaciéon que el legislador hace entre delitos graves,
menos graves y faltas en funcion de su pena en el art. 13 CP y la cla-
sificacion de las penas como graves, menos graves y leves en el art. 33
tiene escasa o nula relevancia practica. Si esta clasificacion tuviera al-
gun sentido practico el legislador hubiese vinculado la prescripciéon de
los delitos y las penas, asi como las reglas de competencia para su en-
juiciamiento en funcién de esta clasificacién. Sin embargo, para po-
der determinar tanto la prescripcion (art. 131y 133 CP) como la com-
petencia jurisdiccional (art. 14.3 'y 757 LECrim) se establecen reglas en
funcion del marco abstracto de la pena prevista para el delito o, en el
caso de la prescripcion de las penas, de la duracion de la pena concreta
impuesta.

La coherente interpretacion de lo dispuesto en los arts. 33.7 y las
reglas relativas a la prescripcion (arts. 131y 133 CP) y a la competencia

6 En el mismo sentido, GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., JUANES PECEs, A., «La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medi-
das a adoptar antes de su entrada en vigor», p. 5.
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(arts. 14.3 y 757 LECrim) no se puede llevar a cabo sin tener en cuenta
lo dispuesto en el art. 66 bis CP, toda vez que en las disposiciones de
la Parte especial el legislador hace una remision genérica a la duracion
de las penas establecidas para los delitos previstos para las personas ju-
ridicas sin determinar el marco abstracto de las mismas (arts. 156 bis,
177 bis, 197.3, 251 bis, 261 bis, 264, 288, 302.2, 310 bis, 319.4, 327,
328.6, 348.3, 369 bis, 399 bis, 427.2, 430, 445, 570 y 576 bis CP):
«(...) Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces o
tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33.». Por lo tanto, salvo la pena multa,
cuya duracion o proporcién, se encuentra especificamente determi-
nada en los delitos de la Parte especial y vinculada a su vez a la dura-
cién de la pena del delito cometido por la persona fisica, la duraciéon de
cualquiera de las penas previstas precisamente para los casos mas gra-
ves en los apartados ¢) —g) depende, en particular, de lo dispuesto en el
art. 66 bis 2.2 que puede sintetizarse en los siguientes criterios estable-
cidos por el legislador:

— Penas del art. 33.7 ¢) - g): suspension, clausura, prohibicion de
actividades, inhabilitacion e intervencion: si la imposicién es /i-
mitada, entonces su duracion no podra exceder de la duracion
maxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso en
que el delito fuera cometido por una persona fisica; y si la im-
posicidn es por mas de dos anos, serd necesario ademas que la
persona juridica sea reincidente o se trate de una persona juridi-
ca «pantalla.

— Penas del art. 33. 7 b) y e): disolucién y prohibiciéon de activida-
des sociales: si la imposicién es con caracter permanente debe
concurrir ademas que se esté ante un supuesto del art. 66.1. 5.2
0 que se trate de una persona juridica «pantalla».

— Penas del art. 33.7. e) y f): prohibicidon de actividades sociales e
intervencion judicial por mas de cinco afios también debera debe
concurrir ademas que se esté ante un supuesto del art. 66.1. 5.2
0 gue se trate de una persona juridica «pantalla».

Con estos criterios y sin ninguna indicacién del marco abstracto de
la pena en los delitos de la Parte especial, no parece que vaya a ser fa-
cil determinar la pena a imponer a una persona juridica, ni su prescrip-
cion.

Directamente vinculado con los no pocos problemas que generara
el deficiente sistema de determinacién de las penas previsto, se en-
cuentra la determinacion de la competencia para enjuiciar los delitos
cometidos por personas juridicas. A estos efectos, los arts. 14.3 y 757
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LEcrim establecen los criterios para establecer la competencia. Sin em-
bargo, tampoco sera sencillo trasladar los criterios de determinacion de
competencia cuando se trata de delitos cometidos por personas juri-
dicas, toda vez que la ley no contiene la debida precisién de las penas
aplicables a las personas juridicas. En este sentido, se deberia establecer
como criterio general la misma competencia que la que corresponda
para enjuiciar el delito imputado al administrador o al representante le-
gal de la persona juridica, ya que la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas depende del hecho realizado por estos, y esta respondera
por ese delito. La misma regla deberia ser el criterio para la aplicacion
de las reglas de prescripcion. Esta argumentacion puede encontrar un
cierto apoyo legal en la circunstancia de que el legislador en el ambito
de la determinacién del marco de la pena de multa en los delitos pre-
vistos para las personas juridicas —p.ej., 261 bis, 310 bis, etc.— esta-
blece el marco de esta en funcién del marco de la pena prevista para el
delito cometido por la persona juridica.

Es evidente, que las imprecisiones legales a las que nos hemos refe-
rido no son producto de ninguna transposicién de normativa comuni-
taria ni puede atribuirse a la legislacion internacional, sino que se trata
simple y llanamente de una defectuosa técnica legislativa a la que el le-
gislador penal nos tiene ya acostumbrados en los Ultimos afios®’.

Por ultimo, es preciso sefalar que el legislador no ha abordado en
absoluto los aspectos procesales que conlleva la incorporacion de un
nuevo sujeto?s.

La labor interpretativa que exige un texto legal con tantas deficien-
cias, no es facil de abordar y muy probablemente han quedado aun
muchas cuestiones en el tintero que se irdn poniendo de manifiesto a
medida en que vayan surgiendo los problemas practicos concretos.

Sin duda, estamos ante un nuevo escenario juridico que es reflejo
de un paradigma de sociedad diverso que impone un importante reto
para doctrina y jurisprudencia en la necesidad de elaborar adecuadas
categorias y criterios de imputacién para un nuevo sujeto, sin que la
deficiente técnica legislativa pueda suponer ningiin menoscabo de la
vigencia de los principios garantistas inherentes al Derecho penal.

7 Vid. también en este mismo sentido y con mas ejemplos sobre la reforma de la
LO 5/2010, Sitva SANCHEZ, «La reforma del Codigo penal: una aproximacién desde el
contexto», p. 5.

%8 \/id. extensamente, GONzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., JUANES PECES, A., «La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas
a adoptar antes de su entrada en vigor», pp. 11 ss.
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Necesidades en la regulaciéon procesal
de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Angel Juanes Peces
Presidente de la Audiencia Nacional

|. Aspectos procesales
A. Jurisdiccion

La responsabilidad penal de las personas juridicas establecida por
el CP no depende de su nacionalidad, sino de la aplicaciéon de los cri-
terios relativos a los limites espaciales de la ley penal, coincidentes con
el ambito de la jurisdiccion (con caracter general, los establecidos en el
art. 23 LOPJ). Cuando se impongan sanciones de disoluciéon, suspen-
sion de actividades, clausura de locales, prohibicién de actividades o in-
tervencion a personas juridicas extranjeras, la ejecucion de la sancién
requerira la obtencién de la necesaria cooperacién juridica internacio-
nal, campo en el que se debe profundizar normativamente a través de
instrumentos adecuados. La ejecucion de penas de multa requeriran
cooperaciéon internacional en caso de inexistencia de bienes suficien-
tes en Espafa (en la Unidn Europea resulta de aplicacion la Decision
Marco 2005/214/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa
a la aplicaciéon del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
gue impongan sanciones pecuniarias, transpuesta en Espafia por la Ley
1/2008, de 4 de diciembre).

B. Competencia

Fundandose la responsabilidad de la persona juridica en la ausencia
de control interno, sera también lugar de comisién del hecho —por la
omisién del control— el de la sede social o donde radique la direccién
efectiva de la organizacién, foro adicional al de la actuaciéon de la per-
sona fisica que realice la accion delictiva.
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C. Capacidad para ser parte y procesal y postulacion

La exigencia de responsabilidad penal a la persona juridica reclama,
obviamente, la atribucién a la misma del estatus de parte pasivamente
legitimada para ejercer su derecho de defensa, junto con la persona fi-
sica si también contra ella se dirige el proceso o en solitario. Asi pues,
la persona juridica habré de figurar como imputada y luego como acu-
sada para poder ser condenada.

Con ello la tradicional definicién del sujeto pasivo del proceso pe-
nal como persona fisica viva contra la que se dirige la pretension penal
queda desfasada. La persona juridica, desde que se dirija contra ella la
investigacion, podra personarse en la causa y conocer las actuaciones e
intervenir en ellas. Es mas, habra de ser llamada al proceso, pues la salva-
guarda de su derecho de defensa exige que por el juzgado de instruccion
se le comunique la imputacion (art. 118 de la LECrim), de forma que:

i) en el proceso abreviado se le reciba la declaracion prevista por
el art. 775 de la LECrim, como presupuesto necesario para la
continuacion del procedimiento contra ella (art. 779.1.4.° de la
LECrim);

ii) en el proceso comun para delitos muy graves se dicte auto de
procesamiento frente a la misma y se le reciba declaracion inda-
gatoria (art. 384 de la LECrim);

i) en el proceso ante el Tribunal del Jurado se le ponga en cono-
cimiento de la imputacién y se la convoque a la comparecencia
para concretarla (art. 25 de la L.O. 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado)

Como una persona juridica constituye una ficcion, su presencia en
el proceso serd virtual, si bien su declaracion en fase de instruccion y
juicio habra de prestarse por un representante que encarne su capaci-
dad de comunicacién, para contestar a las preguntas o guardar silen-
cio. Ello sin perjuicio de su representacién por procurador y la asistencia
letrada. Por supuesto, la persona fisica en la que se corporice la juridica
en su defensa no la individualiza en el momento de la imposicion de la
responsabilidad y ejecucién del castigo (asi pues, no recibiran los defen-
sores de la entidad el trato de los caballeros templarios, que intentaron
exculpar a su Orden cuando se la enjuiciaba, tras ser invitados a hablar
a su favor, y fueron de inmediato conducidos a la hoguera como here-
jes impenitentes).

También en el curso de las diligencias preliminares de la Fiscalia,
la persona juridica investigada ostentara el derecho de defensa que el
art. 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal reconoce al sospechoso.
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D. Objeto

1. LA PRETENSION PENAL
a. Legalidad y oportunidad

Formalmente la regulacién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas no descansa sobre el principio de oportunidad, salvo en
la prevision de la mitigacion de la pena cuando se confiese el delito,
se colabore con la investigacion o se adopten medidas preventivas. No
obstante, la relativa indeterminacion de la expresion «control interno»
otorga a los jueces y tribunales penales un margen de arbitrio en el
caso concreto que, materialmente, supondra una seleccién de asun-
tos sobre los que aplicar las sanciones a las personas juridicas. Tal selec-
cion, inevitable, hubiera sido preferible que se sometiera a criterios le-
galmente reglados.

La atenuacién de la pena se prevé en los siguientes casos (art. 31
bis 4 CP):

a) haber confesado el hecho a las autoridades antes de conocer
gue el procedimiento judicial se dirige contra ella;

b) haber colaborado en la investigacién del hecho aportando en
cualquier momento del proceso pruebas nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes del hecho;

) haber procedido a reparar o disminuir el dafio antes del juicio
oral;

d) haber establecido, antes del comienzo del juicio oral medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pu-
dieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la perso-
na juridica.

En el Derecho administrativo sancionador de las practicas restric-
tivas de la competencia, la denuncia y la colaboracién con las autori-
dades puede servir, incluso, para alcanzar la exoneracion de la respon-
sabilidad al primer infractor que se presenta ante la autoridad para
autoincriminarse y delatar a los demas (art. 65 de la Ley 15/2007, de 3
de julio). Se ha adoptado asi en Espafa, para la sancion de los carteles,
un modelo de clemencia con el chivato, incorporado también al Dere-
cho antitrust de la Unién Europea, basado en la teoria de juegos y el di-
lema del prisionero, de gran utilidad para el Estado en la deteccion de
los ilicitos y en la desestabilizacion de las organizaciones, grupos o con-
ciertos de voluntades criminales o ilegales (cuya cohesion se resiente
al quedar minada la confianza entre sus miembros). Hubiera sido muy
oportuno y de gran interés para la lucha contra la delincuencia organi-
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zada y la corrupcion la implantacion en el proceso penal del mismo sis-
tema, al menos en relacién con la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

b. Principio acusatorio

Como todas las sanciones penales (incluidas las medidas de segu-
ridad), las penas imponibles a las personas juridicas quedan sometidas
al principio acusatorio, el cual vincula al érgano judicial decisor al tipo y
cuantia de pena solicitada por la acusacion.

2. LA PRETENSION CIVIL

Junto con la responsabilidad penal auténoma de la persona juri-
dica, la reforma establece su responsabilidad civil por el hecho delictivo,
solidaria con la de la persona fisica autora (art. 116.3 del CP). Se trata
de una responsabilidad para la restitucién, reparacion o indemniza-
cion que se superpone a la responsabilidad subsidiaria que corresponda
conforme al art. 120 o a la directa del art. 122, ambos del mismo texto
legal.

E. Iniciacion del proceso y prescripcion

iComo se conjuga la nueva redacciéon del art. 131 del CP, relativa
a la interrupcién de la prescripcion, con la extincion de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica? Sélo cuando quede identificada la
persona juridica como posible responsable penal la prescripcién se inte-
rrumpira, conforme la norma citada dispone. La regla 3.7 del precepto,
relativa a organizaciones o grupos de personas a los que se atribuya
el hecho, lo que permite es efectuar una identificacién inconcreta de
los individuos de la organizaciéon o grupo, no de de la organizacion o
grupo en si.

F. La investigacion: nemo tenetur se ipsum laedere (neque societas)

Dada la identidad ontolégica entre sanciones penales y administra-
tivas, el deber de colaboracion de las personas juridicas con los 6rga-
nos investigadores en los procedimientos administrativos sancionadores
seguidos contra ellas es muy discutible, pese a la normativa y jurispru-
dencia espafola al respecto (véase, por todas, la STC 142/2009, de 15
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de junio). Pero, sea cual sea el alcance de tal deber de colaboracién, no
existe obligacion alguna de tal tipo en el proceso penal, pues el dere-
cho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable rige sin matices en la justicia criminal, como manifestacion del
derecho a la no autoincriminaciéon, que alcanza el poder de negarse a
aportar datos o fuentes de prueba perjudiciales para uno mismo. Re-
sulta entonces que la reforma actla como espada de doble filo para el
ius puniendi estatal, al colocar a las personas juridicas en un terreno en
el que impera el clasico principio «nadie puede ser obligado a dafarse
a si mismo», tampoco las personas juridicas, que si son imputadas pue-
den rehusar toda cooperacion. Una paradoja que no puede superarse
con la negacién a las personas juridicas de la garantia expresada: si
pueden delinquir como las personas fisicas, sus derechos ante la justicia
penal son los mismos.

G. La conformidad

El limite de admisibilidad de la conformidad, al situarse en los seis
afos de prision (art. 787.1 de la LECrim), se fija en una pena grave, de
lo que se colige la admisibilidad de la conformidad de la persona juri-
dica con las penas —todas ellas de naturaleza grave— que para ella
se soliciten. La conformidad privilegiada con reduccion de un tercio de
pena del art. 801 de la LECrim no cabra si la pena es restrictiva de de-
rechos de duracion superior a diez afios, supuesto al que hay que asi-
milar la disolucion, que supone la extincion de la personalidad para
siempre.

H. La prueba

También se reconoce a las personas juridicas el derecho constitucio-
nal a la presuncion de inocencia (que rige incluso, aunque con matices,
en el procedimiento administrativo sancionador —art. 137 de la Ley
32/1992—).

Como es obvio, la carga de la prueba sobre los elementos consti-
tutivos de la responsabilidad de la persona juridica recae en la acusa-
cién, lo que incluye, en relacién con la existencia actual de la persona,
la disolucién encubierta o meramente aparente, si bien el art. 130.2.°
CP incluye una directriz probatoria, poco apropiada en el ambito penal,
mediante la que dispone que «se considerard en todo caso que existe
disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica
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cuando se continle su actividad econémica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas rele-
vante de todos ellos». Segun la Exposicién de Motivos se trata de una
presuncion y la norma, al emplear el circunstancial «en todo caso», pa-
rece otorgarle la condicién de iuris et de iure, sin posibilidad de prueba
en contrario. Una interpretacién conforme al derecho a la presuncién
de inocencia exige entender la directriz como guia indicativa de indicios
susceptibles de fundar la correspondiente presuncion judicial.

Respecto al hecho constitutivo del delito, habra de practicarse
prueba suficiente de cargo, tanto si la persona fisica autora es acu-
sada como si no lo es. La prueba del hecho punible debe realizarse en
el proceso contra la persona juridica para que la responsabilidad pe-
nal de la entidad pueda ser declarada. Una sentencia condenatoria de
la persona fisica no es ni necesaria ni suficiente. No es necesaria, por-
gue la responsabilidad de la persona juridica es auténoma y puede exi-
girse aunque la responsabilidad de la persona fisica esté extinguida o
no pueda exigirse por ausencia del supuesto autor. La condena de la
persona fisica no es presupuesto de la responsabilidad de la persona ju-
ridica (como la condena por el delito subyacente al blanqueo de capi-
tales no es condicién para la condena por blanqueo). Y no es suficiente
porque los hechos declarados probados en una sentencia penal no pa-
san en autoridad de cosa juzgada y no vinculan en un proceso penal
posterior, ni en el enjuiciamiento de quien fue condenado por un he-
cho punible por un delito distinto, ni en el enjuiciamiento de una per-
sona distinta por el mismo delito.

La carga de la prueba del hecho constitutivo de la responsabilidad
penal consistente en el defecto de organizacion incumbe también a la
acusacion, que, en el enjuiciamiento de personas juridicas que cuen-
ten con una organizacién de cierta complejidad, cumplimentara con
facilidad cuando no se haya disefiado, implantado, difundido y actua-
lizado periédicamente un sistema de control interno en el seno de la
entidad.

En definitiva, como efecto de la reforma, las empresas se encuen-
tran en la necesidad de establecer efectivamente y mantener operati-
vos sistemas de control interno si quieren evitar el riesgo de sufrir pe-
nas por los delitos que se cometan por sus gestores y empleados, en
su nombre o por su cuenta y en su provecho. A los administradores de
las compafiias les incumbe asegurarse de su implantacion, en bien de
la persona juridica y del suyo propio si no quieren incurrir en responsa-
bilidad civil por el dafio ocasionado a la entidad por la dejacién por su
parte de lo que se ha convertido en un deber ineludible: prevenir y de-
tectar la criminalidad en la propia casa.
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La responsabilidad penal de las personas juridicas
y la criminalidad organizada

Alejandro Luzén Canovas
Fiscal de la Fiscalfa contra la Corrupcion y la Criminalidad organizada

[. Introduccion

La lucha contra la delincuencia organizada es calificada por la Fisca-
lia General del Estado de principal reto al que se enfrenta el Ministerio
Fiscal. No parece una afirmacién exagerada a la vista de la complejidad
y gravedad de estas conductas, que han invadido la actual economia
globalizada limitando su eficacia y competitividad y contaminando el
sistema financiero mediante la utilizacién de sus circuitos para disfrutar
de sus inmensos beneficios. Pero, con ser esto grave, todavia lo es mas
gue se estén socavando los principios basicos de los regimenes demo-
créticos pues, al disminuir la confianza de los ciudadanos en sus insti-
tuciones, que esta delincuencia pone a su servicio, termina por resultar
dafado el propio Estado de Derecho.

En los ultimos afios la criminalidad organizada se ha visto especial-
mente atraida por la comision de delitos econémicos, quiza porque
presentan mayor sofisticacién y menor rechazo social que los tradicio-
nalmente asociados con la delincuencia organizada (trafico de drogas,
de armas, de seres humanos, terrorismo) y porque las ganancias obte-
nidas se encuentran potencialmente mas al resguardo de las acciones
represivas penales que las procedentes del trafico de drogas o de la ex-
plotacion de personas.

Efectivamente, al amparo de un sistema econdmico que cuenta
con estructuras nacionales e internacionales cada vez mas comple-
jas, en el que las transacciones econdémicas y financieras se ejecutan
con extraordinaria celeridad y a escala mundial, han ido apareciendo
nuevas formas de delincuencia econémica y se han perfeccionado los
sistemas de ocultacién de las conductas delictivas tradicionales. Las
organizaciones criminales, especialmente cuando presentan una di-
mensién transnacional, se han dado cuenta de las ventajas de la glo-
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balizacion y de la innovacion tecnoldgica y utilizan con maestria los
circuitos por los que transitan sus beneficios, sirviéndose de los mas
sofisticados mecanismos para lo que cuentan con experto asesora-
miento legal y financiero, principal o Unicamente dirigido a la oculta-
cién de los productos del crimen y a su aseguramiento frente a la ac-
tuacion del Estado.

Puede decirse que la criminalidad econdmica organizada ha crecido
y se ha transformado de tal manera que ha llegado a convertirse en
una verdadera economia del crimen, totalmente conectada con la de-
nominada economia legal, en la medida en que aprovecha sus mismas
estructuras para dificultar el descubrimiento del delito y ocultar los fon-
dos ilicitamente obtenidos, que se canalizan después a través de los cir-
cuitos financieros.

La complejidad de los montajes juridico-econdmicos que respaldan
este tipo de delincuencia, la diferente nacionalidad de las personas im-
plicadas en ellas, su ubicacion en el territorio de diferentes estados, el
uso que hacen de las nuevas tecnologias de la informacion y de la co-
municacion, y el caracter masivo de los datos que los investigadores
han de procesar, reclaman, por una parte, la actuacion de institucio-
nes capaces de emplear modernas técnicas de investigacion y de anali-
sis financiero-criminal, dirigidas a obtener los indicios suficientes sobre
los hechos realizados y las personas responsables de ellos, conseguir
la identificacion de sus beneficios ilicitos, asi como la anulacion de sus
fuentes de financiacion, y asegurar las fuentes de prueba para su eficaz
presentacion ante los tribunales.

Pero, junto a esta necesidad de abordar desde nuevas perspectivas
la investigacion de las operaciones encaminadas a ocultar el producto
de los delitos econémicos y la misma identidad de sus autores, resulta
imprescindible dotar al Estado de unas respuestas penales especificas y
adecuadas para esta nueva realidad de la criminalidad organizada, toda
vez que la respuesta penal clasica se ha revelado insuficiente para lu-
char contra estas estructuras delictivas, sean internacionales o locales.
Dicha respuesta penal ha de ser, en primer lugar, supranacional, mejo-
rando e incrementando los mecanismos de cooperacion internacional.
Pero, sin perjuicio de ello, y paralelamente a los muy relevantes esfuer-
zos llevados a cabo en este terreno durante los uUltimos anos, especial-
mente en el ambito de la Unidn Europea, los paises desarrollados han
desplegado también una intensa actividad legislativa con el decidido
proposito de perfeccionar sus propios mecanismos internos de preven-
cién y represion de estas conductas.

En la presente ponencia me propongo repasar el mecanismo repre-
sivo mas novedoso en la lucha contra la criminalidad econdémica orga-

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 45-70

© Universidad de Deusto



LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y LA CRIMINALIDAD ... 47

nizada, me refiero a la responsabilidad penal de la persona juridica y
de las organizaciones no dotadas de dicha personalidad reguladas en
los articulos 31 bis y 129 del Cédigo penal, novedad absoluta de la re-
forma del Cédigo penal operada por la LO 5/2010, la primera y objeto
de importantes reformas las segundas. Estos instrumentos punitivos,
junto al delito de blanqueo y el comiso, de perfiles cada vez mas am-
plios, conforman el repertorio represivo mas eficaz contra estas formas
de delincuencia.

ll. La responsabilidad penal de las personas juridicas en la ley
5/2010

1. La responsabilidad penal de la persona juridica: una necesidad
politico-criminal

La controversia en torno a la atribucién de responsabilidad pe-
nal a las personas juridicas no es en absoluto reciente, pero si se ha
visto acentuada en los ultimos afios, ligada al avance de la crimina-
lidad empresarial en el marco de los llamados delitos econémicos,
hasta el punto de haber socavado y casi liquidado el tradicional prin-
cipio societas delinquere non potest. El debate a escala internacional
ha alcanzado un punto en el que puede afirmarse que la admision de
sanciones penales a las personas juridicas goza de un reconocimiento
mayoritario en las legislaciones occidentales, algunas presionadas por
el imparable proceso de armonizaciéon internacional del Derecho pe-
nal, y de un creciente apoyo doctrinal, si bien es cierto que, al menos
en la doctrina espafola, todavia es mayoritaria la posicion de quienes
se muestran contrarios a reconocer capacidad de delinquir a las perso-
nas juridicas.

Durante afos se ha discutido sobre esta cuestion. Hoy en dia pa-
rece evidente que la persona juridica es la estructura que interviene
de forma casi generalizada en el trafico juridico y econémico, con el
consiguiente protagonismo en la delincuencia econémica, lo que ha
llevado a reconocer la existencia, junto a la criminalidad en la em-
presa, de una verdadera criminalidad de la empresa. Las grandes em-
presas tienen hoy una capacidad de dominio cada dia mayor, desde
luego en la vida econdmica, pero también en la social y en la politica
y la exclusiva punicion del individuo no hace desaparecer la peligrosi-
dad del ente colectivo ni protege suficientemente los bienes juridicos
en riesgo. Por otra parte, la determinacion de responsabilidades indi-
viduales en el ambito societario resulta cada vez mas complicada. Bien
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por la propia naturaleza de la actividad empresarial, regida por princi-
pios de especialidad, de divisién del trabajo y de complementariedad
en la persecucion de objetivos comunes, que hacen dificil, cuando no
imposible, individualizar la responsabilidad de un sujeto concreto, bien
por la creacion de estructuras societarias dirigidas a eludir la responsa-
bilidad individual frente a determinados delitos, que es lo que sucede
con la delincuencia organizada.

Todas estas razones explican que diversos organismos e institucio-
nes europeas e internacionales vengan abogando en los ultimos afos
por dar una respuesta directa a la evidente peligrosidad de las perso-
nas juridicas, introduciendo esta prevision, casi como una clausula de
estilo, en diferentes convenios, recomendaciones y decisiones. Algu-
nos organismos, como el GRECO, la OCDE o el Consejo de Europa,
recomiendan claramente, en el ambito propio de sus Convenios, el
establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
como forma de respuesta mas adecuada a ciertas formas de crimi-
nalidad, otros, como Naciones Unidas o el GAFI, aprueban la imposi-
cién tanto de sanciones penales como civiles o administrativas y esta
es también la postura de la Unién Europea que, en cumplimiento del
objetivo de lograr una politica criminal compartida entre los estados
miembros, ha dictado numerosas decisiones marco en las que busca
aproximar las disposiciones legislativas y reglamentarias de estos. Es-
pafna estaba obligada a dar una respuesta eficaz al problema de la
criminalidad de las personas juridicas, pero no necesariamente esta-
bleciendo la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues la
Unidn Europea sélo exige que las sanciones sean efectivas, proporcio-
nales y disuasorias.

No es pues del todo cierto, como se dice en el Predmbulo de la ley
que sean «numerosos los instrumentos juridicos internacionales que
demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas». Las
razones para la consideracion de la persona juridica como sujeto del
Derecho penal responde, como he dicho, a la necesidad de dar res-
puesta a los problemas de una sociedad moderna, cuya complejidad no
puede ser explicada solo a partir del ser humano.

A dia de hoy, se siguen esgrimiendo argumentos contra la posibi-
lidad de una responsabilidad penal de la persona juridica, apoyados
tradicionalmente en su incapacidad de accién, en la imposibilidad de
apreciar en ella la culpabilidad y en la de sufrir penas. Todos estos obs-
taculos nacen de la aplicacién de categorias dogmaticas ideadas exclu-
sivamente sobre la base de que el Unico posible sujeto activo del delito
es la persona fisica, por lo que resulta dificil adaptarlas a otra realidad.
En todo caso, y al margen de que los citados obstaculos puedan ser su-
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perados con mejor o peor fundamento, una decision politico-criminal
del legislador puede reconocer a las personas juridicas responsabilidad
penal, como ha ocurrido en muchos paises y, con la LO 5/2010, de 22
de junio, también en Espafa.

Aunque el debate continua siendo sugestivo, esta ponencia se cen-
tra exclusivamente en la regulacion vigente y, en concreto, en el sis-
tema de penas. Antes de analizar el modelo de imputacién seguido en
el Cédigo penal si conviene precisar que la inclusién de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en el Cédigo penal no pone fin a los
problemas de imputaciéon. Resta profundizar en las bases que funda-
mentan las sanciones penales a las personas juridicas, del mismo modo
en que lo ha venido haciendo para las personas fisicas, si bien desde
perspectivas notablemente diferentes, construyendo asi un Derecho
penal distinto, sin que deje de serlo.

Por otra parte, queda pendiente de regulacién una serie de im-
portantes cuestiones de naturaleza procesal que el Anteproyecto no
aborda, dejando asi abiertos numerosos interrogantes, como los relati-
VOS a:

— Las normas de competencia

— La posicién de la persona juridica en el proceso penal que, como
parte pasiva, debe estar representada legalmente, con iguales
derechos y deberes que los imputados individuales

— La forma de asegurar su presencia en el proceso

— El papel de su representante legal y a los conflictos de intereses
gue puede generar el que este sea también la persona fisica que
genera la responsabilidad de la persona juridica

— Las medidas cautelares mas adecuadas para evitar la eventual
destruccion de material probatorio

— Todas sus garantias procesales

Por eso, algunos autores, entre ellos QUINTERO OLIVARES, han
planteado que tal vez la via de una ley penal especial hubiera facili-
tado una mejor concrecion de estos elementos de caracter procesal,
asi como de los fundamentadores de la responsabilidad penal y de los
diversos problemas que pueden plantearse en relacién con el compor-
tamiento de las personas fisicas. Por lo que se refiere a la concreta re-
gulacién procesal, el Decreto italiano de 8 de junio de 2001, sobre res-
ponsabilidad administrativa de las personas juridicas, podria ser un
modelo a exportar, dada la exhaustiva regulacion que contiene sobre
el procedimiento de investigacion, sujetos, jurisdiccion, competencia,
prueba, medidas cautelares y celebracion del juicio.
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2. Modelo de imputacion

Articulo 31 bis, apartados 1, 2y 3:

«1. En los supuestos previstos en este Coédigo, las personas ju-
ridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos, en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus repre-
sentantes legales, los administradores de hecho o de derecho o los
empleados con facultades de obligar a dicha persona juridica.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también
penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira
la de las personas fisicas a que se refiere el apartado anterior, ni la
de éstas excluira la responsabilidad penal de aquéllas. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de
multa, los Jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias de
modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion
con la gravedad de aquéllos

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan rea-
lizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no
haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho
de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la
accion de la justicia, no excluird ni modificara la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, sin perjuicio de los que se dispone en el
apartado siguiente.»

Las personas juridicas necesitan de personas fisicas para actuar. Esta
evidencia produce una escision entre quienes actlan y quienes se res-
ponsabilizan del hecho, que determina que en toda actuacion de una
persona juridica existan unos sujetos que actuan (directivos, érganos,
representantes) y otro sujeto que asume la responsabilidad de tal ac-
tuacion: la propia persona juridica. La cuestion es determinar sobre qué
bases se hace responder a la persona juridica, ante lo que, en principio,
existen dos formas de atribucion de responsabilidad:

1) Bien se construye un sistema de imputaciéon propio para la per-
sona juridica, con nuevos conceptos de accién, autoria, culpabi-
lidad, circunstancias modificativas de la responsabilidad, puni-
bilidad, etc.: responsabilidad directa o autbnoma de la persona
juridica.
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2) Bien, por el contrario, se atribuye una responsabilidad penal a
la persona juridica entendiendo que esta se manifiesta a tra-
vés de la actuacion de una persona fisica que la compromete,
siempre que se evidencie un hecho de conexion pues, de otro
modo, la responsabilidad de la persona juridica devendria in-
constitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad indirecta,
derivada o vicaria.

En el primer modelo, tendra que establecerse la existencia de un
dolo o culpa de la propia persona juridica. En el segundo modelo, el de
la responsabilidad indirecta de la persona juridica, la dificultad reside en
determinar quién puede comprometerla con su actuacién.

La Ley 5/2010 opta por un modelo mixto de la teoria de la repre-
sentacion y de la culpabilidad de la empresa. Adopta la teoria de la re-
presentacion en el parrafo primero del apartado 1.° del articulo 31 bis,
al trasladar a la persona juridica la responsabilidad por los delitos co-
metidos por su cuenta y en su provecho por las personas fisicas que
tengan en ella un poder de direccién fundado en la atribucién de re-
presentacion o en la autoridad para tomar decisiones. Este criterio de
imputacién no plantea especiales problemas. Es la conocida férmula de
la actuacion en nombre de otro en los delitos especiales propios.

En el parrafo sequndo del mismo apartado, el legislador completa
el doble sistema de imputacién responsabilizando a las personas juridi-
cas por los delitos cometidos por quienes, estando sometidos a la au-
toridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control. Se consagra asi una responsabilidad auténoma de la persona
juridica como consecuencia de su deficiente organizacion, acogiendo la
conocida tesis mantenida por TIEDEMANN de la culpabilidad de la em-
presa, en tanto que a la persona juridica, como destinataria de las nor-
mas de conducta, se le puede exigir que se organice estableciendo las
medidas de vigilancia y control oportunas, para evitar que sus miem-
bros cometan delitos. En realidad se castiga a las personas juridicas
por un delito de comisién por omisién, en que se sitda a los responsa-
bles de la persona juridica en posicion de garante. Esta cuestién genera
toda una problematica sobre los sistemas de control, los Corporate
Crime Prevention que estan adquiriendo un gran peso en las organiza-
ciones, pues tales sistemas de control podran impedir el nacimiento de
la responsabilidad penal de la empresa u operar como una atenuante.
Pero se trata de una problematica mas propia de las empresas en las
gue se pueden cometer delitos que de las organizaciones criminales,
por lo que no me voy a referir a ello.
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Queda claro que el sistema adoptado no establece una responsabi-
lidad penal directa de las personas juridicas, sino que exige necesaria-
mente la previa comisién de un delito por una persona fisica. A partir de
esa premisa, la responsabilidad de las personas juridicas es acumulativa a
la de las personas fisicas, al establecer el apartado 2 del precepto que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las perso-
nas fisicas ni viceversa, previsién que resulta sin duda acertada, al eliminar
lagunas punitivas, evitando ademas, como apunta QUINTERO OLIVARES,
«la tentacion de transferencia de responsabilidad a la persona juridica en
la conviccion de que es mejor que sufra ésta, y no las personas fisicas, las
consecuencias penales». Por lo demaés, la solucién concuerda con las pre-
visiones de Derecho comunitario, que no atribuyen la responsabilidad a
la persona juridica como medio de eludir las responsabilidades individua-
les en el seno de estructuras societarias complejas.

La incriminacion a las personas juridicas en la ley sigue un sistema
de numerus clausus, supeditando la imposicion de la pena a una ex-
presa prevision de comision del delito en el libro Il del Cédigo penal.

El precepto exige que la conducta del administrador o del em-
pleado se haya realizado «en provecho» de la persona juridica. ¢Se
trata de un elemento subjetivo del injusto o de un elemento objetivo?
A mi modo de ver, el provecho del art. 31 bis representa un beneficio
para la persona juridica que debe apreciarse objetivamente, méaxime
cuando no se describe la conducta concreta de la persona fisica. Ahora
bien, en qué consiste ese provecho o beneficio es una cuestién mas du-
dosa. Como el legislador no dice si se trata de un beneficio evaluable
econémicamente, o cabe un beneficio estratégico, intangible, reputa-
cional..., no es facil de interpretar, algo sobre lo que ya advirtié el CGPJ
en su informe al Anteproyecto. A mi modo de ver, provecho es interés
o beneficio, no necesariamente econémico, lo que permite sortear las
dudas respecto a objetos sociales de entes colectivos que persigan inte-
reses no estrictamente econémicos.

Ahora bien, aun cuando admitamos un concepto amplio de prove-
cho, llama la atencién que algunas de las conductas cuya comision esta
prevista para las personas juridicas dificilmente podran ser atribuidas a
estas, porque no cabe pensar que se realicen precisamente «en prove-
cho» de la persona juridica. Pensemos en la descarga y trafico de ma-
terial pornogréfico infantil por el empleado de una compafia (art. 189
CP). Aun cuando sea la falta de control de esta la que permita que se
cometa el delito, nunca podra considerarse que beneficia o aprovecha
o interesa a la sociedad. Seria un delito cometido en la empresa pero
no un delito de empresa. Por el contrario, otras conductas propias del
crimen organizado, como el secuestro o el asesinato, no se contem-
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plan, sin duda por razones de politica criminal de prevencién general.
Pero si el administrador de una empresa encarga a un sicario la elimina-
ciéon de un directivo de la competencia, no se encuentran motivos por
las que no deberia castigarse a la sociedad de un acto cometido por su
cuenta y en su provecho.

Subyace en este tema, como en otros, una cierta confusion del le-
gislador sobre qué delitos son atribuibles a las personas juridicas, toda
vez que la responsabilidad de la persona juridica ni siquiera se extiende
a todos los delitos econdmicos susceptibles de comisién por ellas. Se
llega a situaciones un tanto absurdas: se prevé la responsabilidad de la
persona juridica para delitos contra los trabajadores extranjeros, pero
no para los delitos contra los trabajadores, en lo que parece un claro ol-
vido. Tal vez la solucién pase por cambiar el régimen de numerus clau-
sus por el de numerus apertus, como plantean algunos autores.

3. Sistema de penas

La Ley 5/2010 establece, en el apartado 7 del articulo 33, un nuevo
sistema punitivo especialmente aplicable a las personas juridicas, to-
mando como punto de partida el catdlogo de consecuencias accesorias
del vigente articulo 129, que, como ya se ha dicho, amplia considera-
blemente:

Articulo 33:

«7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas
la consideracién de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucién producira la
pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su
capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exce-
der de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
podréa exceder de cinco anos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejer-
cicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal,
el plazo no podréa exceder de quince afios.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con las Administraciones publicas y para gozar
de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por
un plazo que no podra exceder de quince afios.
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g) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los tra-
bajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime ne-
cesario que no podra exceder de cinco afos.

La intervencién podra afectar a la totalidad de la organizaciéon o
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de ne-
gocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante
auto, determinara exactamente el contenido de la intervenciéon y de-
terminara quién se hara cargo de la intervencién y en qué plazos de-
berd realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La in-
tervencion se podra modificar o suspender en todo momento previo
informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd
derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o
persona juridica y a recibir cuanta informaciéon estime necesaria para
el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinaran
los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de interventor,
como la retribucién o la cualificacién necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspen-
sion de las actividades sociales y la intervencién judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar du-
rante la instruccién de la causa.»

Con este completo repertorio punitivo, la ley aborda decididamente
la penalidad de la persona juridica. La incapacidad para sufrir penas re-
presenta el Ultimo de los escollos que los partidarios del reconocimiento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas deben sortear, me-
diante la refutacion de los diversos argumentos que la dogmatica clasica
ha ido aportando. La primera y més tradicional objecién formulada, que
la persona juridica no puede ser sometida a penas privativas de libertad,
resulta bastante endeble ante la evidente posibilidad de imposicion de
otras muchas sanciones penales, sefialadamente la de multa y las priva-
tivas de derechos. Mas solidez presenta el razonamiento de que la san-
cion a la persona juridica va contra el principio de personalidad de las
penas, al castigar indiscriminadamente a sus miembros, aunque este ar-
gumento también ha sido impugnado: tales individuos deben participar
tanto en lo beneficioso como en lo que les sea adverso de la vida social.
En realidad, la moderna dogmatica apunta que el principio de persona-
lidad de las penas carece de autonomia conceptual pues, mas que de
un principio en si mismo, se trata de una consecuencia del principio de
culpabilidad, que impide que alguien sufra las consecuencias de la cul-
pabilidad de otro por lo que, «en la medida en la que el principio de
culpabilidad puede ser redefinido para alcanzar también a las personas
juridicas, este principio deberia también ser redefinido».

La doctrina tradicional plantea igualmente si las sanciones penales
a las personas juridicas cumplen los fines propios de la pena. Entiendo
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que las penas a las personas juridicas si tienen efectos preventivos,
tanto de prevencion general, pues una vez penada la persona juridica,
las demaés se plantearan si vale la pena correr el riesgo de una sancion
de esa naturaleza, como de prevencion especial, pues la persona juri-
dica que ha sufrido la sancién, tendra a partir de entonces mas cuidado
de no vulnerar de nuevo la norma penal.

Finalmente, el escollo de que las finalidades reeducativa y de reinser-
cion social de la pena no se cumplen para las personas juridicas es sor-
teado por algunos autores invocando la prevencion general positiva, se-
gun la cual la funcion de la pena no puede limitarse a un reproche a un
sujeto individual o a resocializar a un sujeto, «sino a satisfacer la vigen-
cia de una norma y garantizar la identidad normativa de la sociedad». En
todo caso, no debe olvidarse que la finalidad reeducativa y resocializa-
dora se predica en el articulo 25 de la Constitucion exclusivamente res-
pecto de las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad.

El articulo 33 toma como base el catadlogo de consecuencias acce-
sorias del anterior articulo 129 CP.

De este precepto mantiene:

— CLAUSURA DE LOS LOCALES O ESTABLECIMIENTOS de la em-
presa, ahora con mejor técnica legislativa pues el articulo 129 se
referia también a la clausura de «la empresa». Sin embargo, en
la parte especial del Cédigo, para referirse a esta pena, se habla
de «cierre» y no de clausura o de «industria», «fabrica», «labo-
ratorio», «dependencias abiertas al publico»,

— DISOLUCION DE LA PERSONA JURIDICA. El precepto afade que
«La disolucion producirad la pérdida definitiva de su personali-
dad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de ac-
tividad, aunque sea licita.» Esta pena es la mas grave prevista
para la persona juridica y, como siempre se ha dicho, equivale a
la pena de muerte de la persona fisica.

— SUSPENSION DE SUS ACTIVIDADES, por un plazo que no podra
exceder de cinco afos

— PROHIBICION DE REALIZAR EN EL FUTURO LAS ACTIVIDADES EN
CUYO EJERCICIO SE HAYA COMETIDO, FAVORECIDO O ENCU-
BIERTO EL DELITO. Esta prohibicién podra ser temporal o definiti-
va. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.
Se amplia asi el plazo hasta ahora previsto de cinco afios.

— INTERVENCION JUDICIAL para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime ne-
cesario que no podra exceder de cinco anos.
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Se afiaden dos nuevas penas:

— INHABILITACION PARA OBTENER SUBVENCIONES Y AYUDAS PU-
BLICAS, PARA CONTRATAR CON LAS ADMINISTRACIONES PU-
BLICAS Y PARA GOZAR DE BENEFICIOS E INCENTIVOS FISCALES
O DE LA SEGURIDAD SOCIAL, por un plazo que no podra exce-
der de quince afos.

— MULTA POR CUQTAS O PROPORCIONAL.

El catdlogo de penas previsto en el apartado 7 del art. 33 puede
considerarse correcto en términos generales, pues recoge la mayoria de
las sanciones que la doctrina y el Derecho comparado han considerado
especialmente idoneas para su aplicacion a las personas juridicas. La in-
corporacién de las nuevas sanciones completa el pobre catdlogo que
establecia el art. 129 y que habia sido criticado por la mayoria de la
doctrina, que advertia de la gravedad de todas las sanciones previstas,
extraordinariamente dafinas para la sociedad, cuya continuidad com-
prometia seriamente, y del perjuicio para terceros. A excepcion de la
multa y la prohibicién de obtener subvenciones o beneficios fiscales vy,
tal vez de la intervencién de la empresa, se trata de penas que inciden
significativamente en la estructura organizativa de la sociedad y pue-
den llegar a comportar su desaparicion.

Ahora bien, no se entiende por qué estas penas han de ser siempre
graves, y No menos graves o graves dependiendo de su duracion, como
sucede con las otras penas, algo que deberia haber sido explicado en la
Exposicion de Motivos. Especialmente absurdo es el caso de la multa
proporcional, que nunca es grave cuando se impone a las personas fisi-
cas (art. 33.3.)) y que lo sera siempre para las personas juridicas, pese a
tener la misma duracién y contenido

La Ley dedica a la pena de multa una especial atencién y se confi-
gura como la pena tipo para las personas juridicas, reservando el resto
para los casos mas graves.

En los apartados 3y 4 del articulo 50, se dice:

«3. Su extensién minima serd de diez dias y la maxima de dos
anos. Las penas de multa imponibles a personas juridicas tendran
una extensién maxima de cinco afos.

4. La cuota diaria tendrd un minimo de dos y un maximo de 400
euros, excepto en el caso de las multas imponibles a las personas ju-
ridicas, en las que la cuota diaria tendra un minimo de 30 y un maxi-
mo de 5.000 euros. A efectos de computo, cuando se fije la duracion
por meses o por afos, se entendera que los meses son de treinta dias
y los afos de trescientos sesenta.»
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En el apartado 4 del articulo 52, se reqgula la cuantificacién de la
multa, disponiendo que:
Se afade un apartado 4 al articulo 52 con la siguiente redaccién:

«4. En los casos en los que este Codigo prevé una pena de multa
para las personas juridicas en proporcion al beneficio obtenido o facili-
tado, al perjuicio causado, al valor del objeto, o a la cantidad defrauda-
da o indebidamente obtenida, de no ser posible el calculo en base a ta-
les conceptos, el Juez o Tribunal motivara la imposibilidad de proceder a
tal calculo y las multas previstas se sustituiran por las siguientes:

a) Multa de dos a cinco afnos, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prisién de mas de cinco afos.

b) Multa de uno a tres afos, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prisién de mas de dos afios no
incluida en el inciso anterior.

¢) Multa de seis meses a dos anos, en el resto de los casos.»

La multa es la sancion mas ampliamente prevista para las perso-
nas juridicas en Derecho comparado. Ciertamente no resuelve todos
los problemas, pero si constituye una alternativa valida a otras sancio-
nes mas graves como la disolucion o la clausura de locales. Se ha criti-
cado por parte de la doctrina que la multa carece de eficacia preventiva
y puede llegar a ser considerada por la empresa como un coste pro-
ductivo mas, a repercutir en el precio de venta. Para evitarlo, debe bus-
carse un equilibrio en la imposicion de la multa, de manera que su im-
porte no sea irrisorio, pero tampoco tan elevado que genere problemas
a la empresa, esto es, finalmente, a sus trabajadores.

Haciéndose eco de esta problematica, el precepto acoge como cri-
terios para su cuantificacion el de la proporcion al dano, el valor del ob-
jeto del delito y el beneficio reportado por el mismo. Poco afortunada
resulta la redaccién prevista para los casos en que tales criterios no per-
miten el calculo de la multa, pues vuelve a introducir el criterio de la
gravedad del hecho de manera redundante, considerando de nuevo la
actuacion de la persona fisica que es la que ha determinado la sancién
a la persona juridica.

Otro aspecto criticable es el olvido como criterio para la graduacion
de la multa de la capacidad patrimonial de la persona juridica.

Por lo que se refiere al pago de la multa, el apartado 5 al articulo
53 establece que:

«Podra ser fraccionado el pago de la multa impuesta a una perso-
na juridica, durante el periodo de hasta cinco afios, cuando su cuan-
tia ponga probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o la
estabilidad de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuan-
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do lo aconseje el interés general. Si la persona juridica condenada no
satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta
en el plazo que se hubiere sefialado, el Tribunal podra acordar su in-
tervencion hasta el pago total de la misma.»

La prevision del fraccionamiento de la multa debe valorarse positi-
vamente, pues atiende a intereses de terceros ajenos a la comision del
delito o al «interés general», elemento normativo cultural o social, de
siempre dificil interpretacion. Ahora bien, la otra cara del precepto, la
posibilidad de la intervencion para conseguir el pago de la multa, quiza
sea una medida excesivamente gravosa y estigmatizante y tal vez resul-
tarfan mas adecuadas otras alternativas como el embargo y ejecucion
de los bienes o el bloqueo de las cuentas bancarias. No obstante, hay
gue tener en cuenta que la intervencién se prevé para supuestos en que
ya ha fracasado la via de apremio y que la medida debera en todo caso
estar presidida por el principio de proporcionalidad, atendiendo a las cir-
cunstancias, necesariamente excepcionales, del caso concreto. En todo
caso, se trata de una medida adecuada para la empresa criminal y no
tanto para los delitos cometidos por personas juridicas «normales».

4. Determinacion de la pena

La ley, tras la tramitacion parlamentaria, introduce un nuevo ar-
ticulo 66 bis que complementa el articulo 66 y corrige los defectos ad-
vertidos en el Proyecto, sefialadamente un excesivo arbitrio judicial y la
ausencia de circunstancias agravantes:

«En la aplicacién de las penas impuestas a las personas juridicas
se estara a lo dispuesto en las reglas 1.7 a 4.2 y 6.% a 8.7 del primer
numero del articulo 66, asi como a las siguientes:

1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las dispo-
siciones del Libro Il, para decidir sobre la imposicion y la extensién de
las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33
habra de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delic-
tiva o de sus efectos.

b) Sus consecuencias econdémicas y sociales, y especialmente los
efectos para los trabajadores.

¢) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la
persona fisica u érgano que incumplié el deber de control.

2.2 Cuando las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7
del articulo 33 (suspension, clausura y prohibicion de actividades) se
impongan con una duracion limitada, ésta no podra exceder la dura-
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cion maxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de
que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g)
por un plazo superior a dos afios sera necesario que se dé alguna de
las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la co-
mision de ilicitos penales. Se entenderd que se estd ante este
ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones pre-
vistas en las letras b) (disolucion) y e) (prohibicion de actividades), y
para la imposicién por un plazo superior a cinco afios de las previstas
en las letras e) (prohibicién de actividades), y f) (inhabilitacion para
obtener subvenciones) del apartado 7 del articulo 33, serd necesario
que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2
del primer numero del articulo 66 (multirreincidencia)

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la co-
mision de ilicitos penales. Se entenderd que se estd ante este
ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal».

La norma reserva las penas mas graves para los supuestos de rein-
cidencia y para las organizaciones criminales, aludidas en el ultimo pa-
rrafo: «Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la
comision de ilicitos penales». Instrumentalidad que se interpreta por
medio del criterio de la relevancia de la actividad ilegal de la empresa
frente a la legal. Se esta aludiendo a estructuras societarias relaciona-
das con el blanqueo de capitales, en las que muchas veces no sera facil
determinar esta relevancia. En todo caso, se trata de un elemento nor-
mativo del tipo que deberd ser evaluado por el Juez.

5. Circunstancias atenuantes

Art. 31 bis. 4:

«Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con pos-
terioridad a la comisiéon del delito y a través de sus representantes le-
gales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial
se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.
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b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nue-
vas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales di-
manantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento
y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafo
causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica.»

Todas ellas son atenuantes por comportamientos posteriores al he-
cho delictivo. Pensadas para las personas juridicas «normales» y de im-
probable aplicacion para las estructuras criminales, especialmente la
contemplada en el apartado d). Se refiere esta a los llamados progra-
mas de compliance o sistemas de control. Si estos sistemas se han es-
tablecido con anterioridad a la comisién del hecho delictivo la persona
juridica quedara exenta de pena si el acto lo realizd uno de sus emplea-
dos, pues ya no existird un defecto de organizacion. No basta, claro
estd cualquier programa de control, sélo aquel adecuado al objeto de
negocio de la empresa y de sus riesgos especificos. Con todo, se podia
haber tipificado expresamente como una eximente.

Llama la atencion el uso del adverbio «sélo» que parece claramente
indicar que a las personas juridicas no se le podran aplicar las circuns-
tancias atenuantes previstas para las personas fisicas, siendo algunas
perfectamente aplicables, como la nueva de dilaciones indebidas o la
analdgica. Algunos autores como ZUGALDIA O RODRIGUEZ RAMOS mantie-
nen gque aunqgue la norma diga «soélo» en realidad no se excluyen otras,
lo cual yo no entiendo demasiado bien.

Las agravantes, que parece que no estan, si existen como hemos
visto, pero en otro alarde de técnica legislativa, aparecen subrepticia-
mente entre las normas de determinacion de la pena, lo que se explica
porque en el Proyecto no existian en absoluto.

6. Responsabilidad civil

A las previsiones sobre responsabilidad civil de la persona juridica
dedica el Anteproyecto el apartado 3 del articulo 116, disponiendo
que:

«3. La responsabilidad penal de una persona juridica llevara con-
sigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el articu-
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lo 110 de este Codigo de forma solidaria con las personas fisicas que
fueren condenadas por los mismos hechos.»

Conforme a este precepto, la persona juridica respondera civil-
mente de la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion de
perjuicios materiales y morales, exactamente igual que la persona fi-
sica. La prevision de solidaridad con las personas fisicas resulta acer-
tada, aunque no es sino un corolario necesario del principio general de
la solidaridad en la responsabilidad civil ex delicto. No obstante, es cen-
surable el uso de la expresion «condenadas», que puede resultar equi-
vOCo, ya que hay supuestos de irresponsabilidad penal que no excluyen
la responsabilidad civil, de conformidad con el art. 119 CP.

La responsabilidad civil subsidiaria de las personas juridicas a que
se refiere el articulo 120 del Cédigo Penal quedara reservada a los su-
puestos no contemplados en el articulo 31 bis, esto es, a los actos del
personal subordinado que han actuado pese al adecuado control de la
persona juridica y a los actos no realizados «en provecho» de la per-
sona juridica.

7. Extincion de la responsabilidad penal

El actual articulo 130 pasa a ser el apartado 1 de dicho articulo y se
le afade un apartado 2 con el siguiente contenido:

«2. La transformacion, fusiéon, absorcién o escision de una per-
sona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se traslada-
ré a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o
absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la
escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcion de la proporcion que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Se considerara en todo
caso que existe disolucion encubierta o meramente aparente de la
persona juridica cuando se continle su actividad econémica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte mas relevante de todos ellos.»

Con esta prevision se persigue evitar que la responsabilidad de la
persona juridica pueda ser eludida mediante operaciones disefiadas por
las personas fisicas que la controlan. No obstante, se advierte que en el
parrafo primero del n.° 2 se incluyen la transformacién, fusion, absor-
cion y escision de la persona juridica, pero no la disolucion, con el per-
turbador efecto de que la mera disolucion de la persona juridica, que
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no conlleve una ulterior transformacion, fusién, absorciéon o escision,
si constituird causa de extincion de la responsabilidad penal de la en-
tidad, fuera de los supuestos del parrafo segundo de disolucion encu-
bierta o aparente.

También podria generar problemas la transformacién, fusién, ab-
sorcién o escision de una persona juridica penalmente responsable
en la que participen otras personas fisicas o juridicas con la cualidad
de terceros de buena fe, que se verian obligados a soportar las con-
secuencias de la condena penal sobre la persona juridica de la que
han pasado a formar parte, cuestion sobre la que alerta el informe del
Consejo Fiscal.

lll. Las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo
penal en la ley 5/2010 de reforma del Cédigo penal

El legislador de 1995, consciente del debate doctrinal que suscita el
tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas y de su reali-
dad criminolégica, optd por asumir una postura intermedia entre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas y la impunidad del ente co-
lectivo, materializando esta tercera via con la introduccion en el articulo
129 del Codigo penal de una serie de medidas a las que denomind,
eludiendo el término de penas, «consecuencias accesorias», expresion
sin precedentes en anteriores cédigos penales y que se ha prestado a
diversas interpretaciones sobre su naturaleza y presupuestos de aplica-
cion. Respecto a la primera cuestion se ha mantenido desde su natura-
leza de medidas administrativas, hasta el de verdaderas penas, pasando
por el de medidas de seguridad, siendo la opinién mayoritaria la de
que se trata de una tercera via sancionadora pues el Cédigo penal deja
claro que no son ni penas ni medidas de seguridad. Sobre si son acce-
sorias al delito o a la pena, esto es, si resulta imprescindible para su im-
posicion la previa condena de la persona fisica, también existian pro-
fundas discrepancias doctrinales.

La nueva redaccion del articulo 129 supera estos obstaculos y clari-
fica las condiciones para la aplicacion de las consecuencias accesorias:

«1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la cola-
boracion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos
o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que,
por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el ar-
ticulo 31 bis de este Codigo, el Juez o Tribunal podra imponer moti-
vadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que
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corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los apar-
tados ¢) a g) del articulo 33.7. Podra también acordar la prohibicion
definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado
anterior sélo podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos
o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Cdédigo
lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos o
faltas por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las
personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la sus-
pension de las actividades sociales y la intervencion judicial podran
ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccion de la causa a los efectos establecidos en este
articulo y con los limites sefalados en el articulo 33.7.»

El Anteproyecto presentado a las Cortes en 2008 establecia un
doble procedimiento sancionador a las personas juridicas: bien como
penas, si procediera la declaracién de su responsabilidad penal de
acuerdo con el articulo 31 bis de este Cédigo, bien como medidas en
los casos previstos en el articulo 129. En este segundo caso, se sustituia
el régimen de numerus clausus, por un sistema aplicable a «asociacio-
nes, sociedades, organizaciones y empresas», fuera cual fuese el de-
lito cometido, sin necesidad de previsién expresa en la Parte especial,
lo que ampliaba notablemente las posibilidades de aplicacién de estas
consecuencias accesorias, corrigiendo asi uno de los reproches que la
generalidad de la doctrina hace a la vigente regulacion. No obstante,
también es cierto que la ampliacion generaba un doble tratamiento
desconocido en la doctrina y en Derecho comparado y que, como se
dice en el informe al Anteproyecto del Consejo General del Poder Judi-
cial, «<supone una ampliacion arbitraria de la fuente de responsabilidad
mediante un simple fraude de etiquetas: penas en unos casos y las mis-
mas penas, pero denominandolas medidas, en otros». Por eso, resulta
plausible que, tras la tramitacion parlamentaria, la ley haya finalmente
sometido las medidas del articulo 129 al mismo sistema de numerus
clausus que las penas, corrigiendo una contradiccién perturbadora.

1. El articulo 129 prescinde de la enumeracién de las consecuencias
accesorias, que sustituye por una remisién al catalogo de penas
previstas para las personas juridicas en el articulo 33.7, como ya
hemos visto.

2. La ley reserva las consecuencias accesorias para aquellas enti-
dades u organizaciones carentes de personalidad juridica y a las
gue no les alcanza la responsabilidad penal. Esta distincion entre
personas juridicas y entes colectivos se puede decir que esta ya
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histéricamente superada y no se ajusta a la realidad de la vida de
los negocios, legales o ilegales. Lo relevante para establecer cri-
terios de imputacién deberia ser la existencia de un patrimonio
auténomo del ente colectivo, tenga o no personalidad juridica.
Es el criterio de unidad econémica, que se sigue en materia tri-
butaria para determinar los grupos de empresas

. Ademas de los supuestos expresamente previstos en el Codigo,

las consecuencias accesorias podran ser impuestas en aquellas
infracciones que prevén la responsabilidad penal de las personas
juridicas, esto es, los supuestos en los que, pese a estar contem-
plada en el tipo penal la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, no concurran en el caso concreto los requisitos exigidos
en el articulo 31 bis del Cédigo penal.

. El precepto solo exige que el delito o falta objeto de la condena

haya sido cometido «en el seno, con la colaboracion, a través o
por medio de» la correspondiente entidad sin personalidad juri-
dica. Notese que la ley no exige que el delito haya sido cometido
por cuenta y en beneficio de una organizacién, puesto que tal
requisito es tenido en cuenta para fundamentar la imposicion de
una pena a la persona juridica.

. A diferencia de la responsabilidad de la persona juridica, aqui no

basta con un hecho de conexién, sino que se exige que exista un
autor responsable del hecho al que se le haya impuesto una con-
dena, pues el parrafo 1 del art. 129 deja meridianamente claro
que las consecuencias accesorias lo son «a la pena». Una grave
dificultad para sancionar a estos entes colectivos, donde gene-
ralmente, mas que en las personas juridicas, se refugia la crimi-
nalidad organizada.

. Importante novedad respecto de la regulacién anterior es la eli-

minacién de la referencia a la orientacion preventiva de estas
medidas. Con esta supresion, no puede mantenerse la necesidad
de que los delitos cometidos por las personas fisicas que dan lu-
gar a la adopcién de las consecuencias accesorias deban necesa-
riamente guardar relacién con la actividad de la misma, pues ya
no resulta preciso justificar la finalidad de prevencion en «la con-
tinuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma» que
predicaba la redaccion anterior del art. 129.

Con la eliminacién de la orientacion preventiva de las conse-
cuencias accesorias se quiebra el doble fundamento sancionato-
rio de las personas juridicas: el injusto de la organizacién como
fundamento de la pena a las personas juridicas y la peligrosidad
objetiva para la aplicaciéon de las consecuencias accesorias, de tal
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10.

modo que las consecuencias accesorias se alejan de las medi-
das de seguridad para adquirir la naturaleza de verdaderas pe-
nas, siendo exclusivamente la ausencia de personalidad juridica
lo que permita distinguirlas de las penas previstas para las per-
sonas juridicas.

Al tratarse de sanciones penales, y para salvar el principio acu-
satorio, han de ser solicitadas por alguna de las partes procesa-
les, salvo la clausura temporal y la suspensién que, en tanto se
adopten como medidas cautelares, pueden acordarse de oficio
por el instructor.

. El precepto ya no exige la audiencia de los titulares de las em-

presas y del Ministerio Fiscal. Sin embargo, esta audiencia en-
tiendo se mantiene en los casos en que se impongan la clausu-
ra temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de
las actividades sociales y la intervencion judicial como medidas
cautelares del n.° 3 del precepto. En todo caso, debe permitirse
la personacion de la persona juridica, a través de sus represen-
tantes legales, para poder ejercitar su derecho de defensa en el
procedimiento.

La imposicion de estas sanciones ha de consignarse en senten-
cia. Cuando se acuerden como medidas cautelares, su adop-
cion revestird forma de auto. En uno como en otro caso, la re-
solucién ha de ser motivada, como expresa y superfluamente
exigfa la redaccién anterior del anterior art. 129.1 CP.

La imposicion de las medidas ha de ser escrupulosamente res-
petuosa del principio de proporcionalidad. Este juicio de pro-
porcionalidad ha de atender a la gravedad de los delitos y no
tanto a prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la mis-
ma, desaparecida la referencia a la orientacion preventiva de
estas medidas en la reforma.

Mencion especial merece la pena/consecuencia accesoria/ medida

cautelar de la intervencion judicial. Hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo penal, la «in-
tervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los traba-
jadores o de los acreedores» era una de las consecuencias accesorias
enumeradas en el nimero 1 del articulo 129 del Cdédigo penal. El ar-
ticulo 129 permitia constituir la administracion de la empresa, pero
siempre que fuera acordada en sentencia, de conformidad con lo dis-
puesto en su nuimero 3, que especificaba que las consecuencias acce-
sorias «estaran orientadas a prevenir la continuidad en la actividad de-
lictiva y los efectos de la misma». Quedaba asi vedada la posibilidad de
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acordar la administracion judicial de la empresa como medida cautelar,
precisamente el fin que le es mas propio, y que el citado articulo 129 si
admitia para la clausura temporal de la empresa y la suspension de sus
actividades, siendo asi que la intervencion se ajusta aun mejor que es-
tas a su adopcion temporal, pues aquella carece de los efectos dafosos
y, con frecuencia, irreversibles que producen la clausura temporal y la
suspension de actividades.

La intervencion judicial, bajo la nueva regulacién, se instituye como
una verdadera pena aplicable a la persona juridica y como una conse-
cuencia accesoria aplicable a aquellas entidades u organizaciones ca-
rentes de personalidad juridica y a las que no les alcanza la responsa-
bilidad penal, conforme dispone el modificado articulo 129 que, en su
numero 3, establece ahora que la consecuencia accesoria de interven-
cién judicial podra ser acordada también por el juez instructor como
medida cautelar durante la instruccién de la causa. La reforma no se li-
mita a reconocer con acierto esta posibilidad sino que, ya en el articulo
33.7 g) del Codigo penal aborda una basica regulacion de la interven-
cion judicial, de tal manera que:

— La intervencién judicial tiene como finalidad salvaguardar los de-
rechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que
se estime necesario que no podra exceder de cinco afios. Tal vez
hubiera sido oportuno incluir entre los derechos merecedores de
proteccioén, los de los accionistas, clientes y proveedores de la em-
presa, aunque los dos ultimos pueden considerarse incluidos en la
medida en que sean acreedores y, de no reunir esa condicién, no
parece que sus derechos merezcan una atencion especifica.

— La intervencion podra afectar a la totalidad de la organizacién o
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de
negocio.

— El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante
auto, determinara exactamente el contenido de la intervencion
y determinarad quién se hara cargo de la intervencion y en qué
plazos deberd realizar informes de seguimiento para el érgano
judicial.

— La intervencién se podra modificar o suspender en todo momen-
to previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal.

— El interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones
y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta in-
formacién estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.

La intervencion de la empresa se configura en el Cédigo penal
como una sancion de diferente indole a las contenidas en las otras le-
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tras del 129.1 pues su finalidad es especificamente garantista lo que,
si no excluye, si es al menos claramente prevalente sobre lo dispuesto
en el art. 129.3 CP respecto de los presupuestos y fundamento del
resto de consecuencias accesorias. Se trata, por otra parte, de una
consecuencia en cierto modo sustitutiva de las restantes del articulo
129, cuando estén en riesgo los derechos de trabajadores y acreedo-
res. Como las medidas del 129 a, b y ¢, pueden resultar lesivas para
terceros no implicados en la comisién del delito, cabe interpretar que
la intervencion es alternativa de las anteriores. Esto es, cuando de la
adopcién de alguna de las tres primeras se deriven dafios a intereses
crediticios o laborales, se adoptara la intervencién. No obstante, esta
interpretacion choca con la propia estructura del precepto, que no es-
tablece una relacién de subsidiariedad entre las medidas, que se for-
mulan en pie de igualdad, a excepcién de la previsiéon del articulo 53.5
gue permite acordar la intervencion si la persona juridica condenada
no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa im-
puesta en el plazo que se hubiere sefialado, hasta el pago total de la
misma.

Por lo que se refiere a la finalidad de la medida, debe tenerse en
cuenta que, respecto a las organizaciones empresariales criminales, la
administracion judicial no se orientard a la continuidad de la actividad y
lo procedente serd, por el contrario, que se acuerde su cese inmediato,
orientandose en estos casos la administracién a la liquidacion de los ac-
tivos patrimoniales de la empresa, como puente para su Ultima disolu-
cion, finalidad bien distinta de la propia de una administracion judicial.
Esto es lo que ha sucedido con diversas mercantiles ligadas a ETA o con
Forum Filatélico, S.A. y Afinsa Bienes Tangibles, S.A., cuyo cese de acti-
vidad habia sido previamente acordado por el Juez.

De cualquier manera, la intervencion de la empresa podria acor-
darse como medida cautelar, sin las limitaciones del articulo 129 CP,
por la via del articulo 13 LECr, con el propdsito de evitar la desaparicion
de las pruebas del delito «y la de proteger a los ofendidos o perjudi-
cados por el mismo, a sus familiares o a otras personas», formula em-
pleada en este precepto y que comprende a los trabajadores y acreedo-
res, cuya proteccion especifica ordena el articulo 33.7 g) CP.

En espera de ese Reglamento al que el articulo 33.7 g) del Cédigo
penal remite la determinacion de «los aspectos relacionados con el
ejercicio de la funcién de interventor, como la retribucion o la cualifica-
cién necesaria», la regulaciéon de la administracion judicial se halla en la
LEC una vez suprimidos por la Ley 13/2009 los arcaicos e insuficientes
preceptos que le dedicaba la LECr en sus arts. 601 y ss., habida cuenta
la supletoriedad de la Ley procesal civil en el procedimiento penal pro-
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clamada en el articulo 4 y cuya aplicacién expresa previenen ademas
los articulos 614y 764. 1y 2 de la LECr.

En la actualidad, la LEC contempla la administracién judicial como
una medida cautelar especifica y la regula en los articulos 630 y ss.

Una cuestion problematica es la de la persona que puede ser de-
signado administrador judicial. Respecto a la capacidad para ser nom-
brado administrador judicial, ninguna previsidon se establece en nues-
tras leyes de enjuiciamiento, una vez derogado el Decreto-ley 18/1969,
cuyo articulo 6 sf exigia que el nombramiento de los administradores o
interventores recayera en «personas que rednan acreditada idoneidad
en actividades empresariales». Contrasta este silencio con el rigor de lo
dispuesto en el articulo 27 de la Ley Concursal que impone titulaciones
y antigliedad en el ejercicio de las profesiones de abogado y auditor de
cuentas, economista o titulado mercantil.

Ante la ausencia de regulaciéon legal, quedara al prudente criterio
del juez el designar a una persona que relina los conocimientos y ex-
periencia en la administracion de empresas y, al tiempo, no ofrezca du-
das acerca de su recta gestion, descartando en principio para el cargo
a personas que hayan sido removidas o sancionadas por su actuacion
en anteriores administraciones o por cuestiones relacionadas con la ad-
ministracion de bienes, o que adeuden importantes sumas de dinero,
del mismo modo que debe rechazarse a aquellas personas con antece-
dentes penales pues, en definitiva, se trata de un auxiliar del juez, que
debe distinguirse por su integridad.

En los ultimos tiempos, la idoneidad de los funcionarios de la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) para ser designados ad-
ministradores judiciales es objeto de cierta controversia, producida
tanto por las reticencias a prescindir de sus funcionarios por parte de
los responsables de una Agencia Tributaria saturada de trabajo, como
por las dudas que suscita la capacidad de dichos funcionarios para de-
sempefar actividades empresariales, todo lo cual no ha impedido que,
durante los Ultimos afos, el nombramiento en varios procedimientos
de gran trascendencia haya recaido en inspectores de Hacienda.

En principio, el perfil del administrador judicial, si bien no coincide
con el del funcionario que presta sus servicios en la AEAT, ciertamente
se aproxima a la figura del administrador concursal y es frecuente que
el nombramiento del funcionario publico licenciado en areas econdmi-
cas o juridicas que, en la posicion del acreedor, forme parte de la admi-
nistraciéon concursal (articulo 27.4 LC) recaiga en un funcionario de la
AEAT.

Sin embargo, el Servicio Juridico de la Agencia Tributaria en dicta-
men 509/00, de 22 de septiembre, mantiene que las funciones de ad-
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ministrador judicial no se encuentran entre las previstas para su reali-
zacion por la Inspeccién de Tributos, al entender que la colaboracion
con los tribunales no puede considerarse como un deber absoluto sino
como un deber u obligacion de configuracion legal y que, por tanto,
el apoyo que puede requerirse a la AEAT debe referirse siempre a ac-
tuaciones que estén dentro del &mbito de sus competencias, lo que no
sucede en el caso de la administracion judicial. En todo caso, veremos
qué sucede en el futuro con la generalizacién de esta medida como
pena, como consecuencia accesoria y como medida cautelar, pues sera
necesario poner a disposicion de la Administracion de Justicia un con-
junto de medios, tanto personales como materiales, especializados en
la gestion de empresas, de los que en la actualidad se carece, dificultad
de encontrar personas adecuadas para desempefar el cargo que ha
provocado que, en los ordenamientos que prevén la medida de inter-
vencion judicial, como es el caso de Francia, se haya aplicado en muy
contadas ocasiones.
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Mediacion penal. Reconciliacion, perdon y delitos
muy graves. La emergencia de las victimas

Ramoén Saez Valcarcel
Magistrado de la Audiencia Nacional

El fenémeno de la mediacién penal en Espafia ha desbordado toda
previsién. Segun los datos del Consejo General del Poder Judicial, en
el afo 2009 ciento setenta érganos judiciales del orden penal habian
intervenido o experimentado con procesos de mediacién penal. Esa
expansion del interés por la mediacion, en buena medida, expresa el
malestar de quienes operan en el sistema de justicia penal con el fun-
cionamiento del proceso, asi como la necesidad que sienten de explo-
rar alternativas para atender a los fines de proteccion y tutela de las vic-
timas de los delitos, asumidos pero siempre postergados. Sin embargo,
la expansion de la mediacidon no se ha visto acompafnada de la opor-
tuna regulacion legal, imprescindible para pautar experiencias y prac-
ticas cotidianas —que comprometen derechos y libertades, ademas
de garantias basicas del proceso debido—, ni del interés de procesalis-
tas, penalistas u otros investigadores de los saberes juridico sociales por
analizar ese acontecimiento.

La mediacién habla el lenguaje de una justicia que trata de restau-
rar la dignidad personal de quienes son los protagonistas del conflicto
que calificamos como delito, la victima y el infractor, tantas veces re-
ducidos a meros objetos. Y de esa manera esbozar una justicia que se
alimente de los valores del didlogo y de la paz. Una justicia de las victi-
mas, que ha aprehendido que las victimas son portadoras de una expe-
riencia y de una verdad Unica; pero también una justicia al servicio de
la rehabilitacion o reintegracion de los victimarios. La mediacion intenta
convertirse, de esa manera, en un medio de intervenciéon que integre
los dos ejes del conflicto, que son a su vez los dos sujetos privados del
proceso. Una justicia que opera en el espacio publico, que pretende
dotar de eficacia y efectividad al derecho a la tutela efectiva con todas
las garantias, y que, por lo tanto y frente a sus criticos, se erige en una
alternativa a las alternativas de privatizacion de la jurisdiccion. Es por
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ello que trata de dar satisfaccion a los fines declarados del proceso pe-
nal, a la atencién y proteccion de la victima, a su completa reparacion,
no solo material sino esencialmente simbdlica y emocional, a la recupe-
racion de su sentimiento de seguridad. Una justicia que reconoce el su-
frimiento y el dolor, consciente de que la violencia se expresa en el de-
lito, en un primer momento, pero también en el funcionamiento de las
agencias policiales y de persecucion penal del estado. Porque el dolor,
gue representa tanto la pena como la estigmatizacion de la instruccion
y del enjuiciamiento, se aplica no solo al sospechoso y al infractor, tam-
bién a la victima; son esas practicas que denominamos victimizacion
secundaria bajo una etiqueta que pretende eximir a los juristas de res-
ponsabilidad. Una justicia que explora el dolor como fuente de conoci-
miento pero sin magnificarlo, con la madurez suficiente para intuir que
la experiencia del sufrimiento puede volvernos ciegos, sordos y mudos,
como sefnala el filésofo del derecho Antonio Madrid'. Una justicia res-
petuosa de las garantias de los derechos y de las libertades, pero que
intenta humanizarse, atendiendo prioritariamente a las necesidades y a
los requerimientos de los individuos y de las personas que comparecen
bajo cualquier categoria o estatuto en el proceso, en la creencia com-
partida de que sus intereses y su dignidad son el fundamento mismo
del proceso judicial. En definitiva, una justicia humana.

La expansion del fendmeno nos obliga a reflexionar sobre muchas
de las cuestiones que plantea la puesta en marcha de la mediacién pe-
nal, en el horizonte de la llamada justicia restaurativa. En este trabajo
vamos a aproximarnos al fenédmeno a partir de dos grandes temas. Por
un lado, sobre la posibilidad de aplicacion de la mediacion y de los en-
cuentros dialogados para incidir en los delitos mas graves, incluidos los
cometidos con fines terroristas. Por otro, la emergencia de las victimas,
un acontecimiento de nuestra época, contradictorio y revelador; repa-
rando en la ausencia de contornos claros de la figura, algo importante,
en la pluralidad de rasgos y manifestaciones del hecho victimista y de
su retdrica en una sociedad en crisis, para intentar reflexionar sobre
cual deberia ser el espacio de la victima y de los movimientos de victi-
mas en el contexto de la justicia restaurativa.

|. Mediacion y delitos mas graves

Uno de los temas que se ha venido planteado de manera recurrente
a lo largo de estos afios de experiencias en mediacion era qué tipo de

' La politica y la justicia del sufrimiento, Antonio MADRID, Trotta 2010.
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conductas podian ser abarcadas por la nueva metodologia, qué conflic-
tos estaban en su imaginario, qué delitos podrian ser sometidos a la 16-
gica y a los métodos de la mediacién. Las respuestas han sido de dos
tipos: la mediacién solo debe enfrentarse a los delitos e infracciones
menos graves o no hay limites. Quienes asi se manifestaban arglian
gue si la mediacion era un instrumento al servicio de ciertos objetivos
del proceso penal?, esencialmente atender y proteger a las victimas y
motivar la posibilidad de reinsercién del autor del delito, mediante el
didlogo entre los protagonistas del conflicto, claro que podria resultar
un medio idéneo y adecuado para el abordaje de los delitos graves, in-
cluso de los mas graves.

1. Delitos graves

Nos enfrentamos a una cuestidon importante, toda vez que viene
a demostrar la resistencia del modelo ideal de mediacién cuando se le
hace intervenir en los conflictos delictivos. Si entendemos la mediacion
como el proceso para la busqueda de un acuerdo entre el agresor vy la
victima acerca de la reparaciéon voluntaria del dafio causado, mediante
el didlogo que facilita un tercero, hay varios elementos que aparecen
como imprescindibles. Por un lado, el punto de vista que se elabora
desde la perspectiva de la victima, desde la preocupacion por su suerte
y su sufrimiento, un marco comun a todos los métodos de actuacién
de la justicia restaurativa. El sequndo elemento se refiere al método, el
didlogo entre las partes, el encuentro y la confrontacién, en un espa-
cio horizontal, al que acceden libre y voluntariamente, donde se desen-
vuelven con la ayuda de un tercero, profesional mediador o facilitador
de la comunicacién. El tercer elemento sefala en direccién al objeto
de la mediacion, la decision o el acuerdo sobre la manera de reparar el
dafo, que es su contenido restaurador o terapéutico.

Ese esquema resulta de encaje problematico a los delitos graves.
Mejor dicho a los delitos muy graves, a aquellos que afectan a la vida
de las personas, porque han generado un dafio inconmensurable, en la
mayoria de los casos incluso irreparable. El asesinato y el homicidio, in-
cluso en sus formas imperfectas de ejecucion, provocan una profunda
ruptura del tiempo lineal, conmueven a la victima si es que sobrevive, o

2 No puede olvidarse que el proceso también persigue fines relacionados con la ne-
cesidad de establecer la verdad de un hecho con respeto al método de la contradiccion
y de decidir sobre la culpabilidad del imputado asegurando la vigencia de sus derechos
fundamentales, cuya tutela es su primer fundamento.
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a sus allegados inmediatos, de tal manera que siempre habra un antes
y un después. Dejando al margen los crimenes horribles de derecho in-
ternacional —que se caracterizan por su caracter sistematico y masivo,
son el prototipo de crimenes de estado—, en los delitos contra la vida
de las personas nos enfrentamos a una realidad dramatica en la medida
que afecta a la esencia del ser humano. Y dejamos al margen los cri-
menes de guerra, los delitos de lesa humanidad y el genocidio, delitos
gue conforman el objeto competencial de la Corte Penal Internacional,
porque estos afectan a toda la humanidad, trascienden a las victimas,
resultan el arquetipo de lo inexpiable, de lo imperdonable, de aquello
que en diccion de Hannah Arendt no puede juzgarse ni perdonarse. No
en balde fue Jankélévitch, el gran tratadista del perddn, el que dijo que
aquellos crimenes negaban la esencia del ser humano —como las ac-
ciones de los miserables que masacraban a los nifios judios y después
aprovechaban sus zapatos—, razén por la que el perdén habia muerto
en los campos de la muerte?.

El objeto que nos convoca para comprobar la resistencia del mo-
delo de intervencion restaurativa ha de ser el crimen por excelencia,
como decia Paul Ricoeur, el asesinato, algo que se nos hace inaceptable
porque se presenta con el exceso propio de lo injustificable, la muerte
no sufrida sino infligida al otro, «ese mal que el hombre hace al hom-
bre», cuando mas alla de la voluntad de hacer sufrir o eliminar al otro,
se identifica en la accidn la intencion de humillar, de reducir al otro al
desamparo del abandono, del desprecio de si*. Y ocurre que Espafa,
gue cuenta con una tasa muy baja de homicidios, si se compara con
la media de la Unién Europea, sufre un terrorismo local todavia activo,
aunque en fase terminal, treinta y dos afos después de la Constitucion
gue instaurd un sistema democratico, por lo que parece dificil eludir el
asesinato terrorista cuando reflexionamos sobre la viabilidad de la justi-
Cia restaurativa.

Los delitos terroristas, por los que muchas personas cumplen con-
denas de prisién, no solo se circunscriben a los crimenes contra la vida
y la integridad de las personas, los mas graves, también hay muchas
otras ofensas que se han cometido con fines terroristas, desde estra-
gos y dafos a falsedades documentales, robos y hurtos, tenencia de ar-
mas y explosivos o los mismos delitos de pertenencia y de colaboracion
con organizacion terrorista. Pero, estos se suelen asociar en el lenguaje
publico, el que hablan los politicos y los periodistas, como «delitos sin

3 L'imprescriptible. Pardonner?, Editions du seuil 1996, p. 50.
4 Paul RICOEUR, La memoria, la historia, el olvido Trotta, 2003 (p. 603).
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sangre». El crimen por excelencia, repito, al que debemos atrevernos
a mirar, es el acto de matar a otro intencionadamente. Teniendo en
cuenta la especificidad de la violencia de raices politicas®.

2. Condiciones previas. Justicia penal y tratamiento asimétrico

Como se trata de un terreno dificil, es necesario matizar los tér-
minos de una posible intervencion restaurativa. Una constatacién de
la singularidad del problema. Cualquier acercamiento a esa forma de
violencia y a los grandes dafos, personales e institucionales, que ha
causado, requiere despejar cualquier confusién entre restauracion y
equidistancia; para ello, el espacio de los didlogos restaurativos en
materia de criminalidad terrorista, como sugiere el profesor Julian
Rios, tendria que construirse después de haber actuado la justicia pe-
nal y la politica.

Hay buenas razones que aconsejan en el dmbito de los delitos muy
graves, incluso hacen inevitable, que los aparatos de persecucién pe-
nal y los tribunales de enjuiciamiento hayan cumplido sus funciones.
De tal manera, se convertirian en antecedentes necesarios la afirmacion
de que el hecho criminal tuvo lugar, su atribucién a una persona en ca-
lidad de autor o de participe, la imposicién de una pena, la determina-
cion del dafio causado por el delito y la identidad de la victima. Al final
es la justicia penal la que etiqueta a cada cual, sefalando al criminal y
a su victima establece los dos polos de la relacién. Paul Ricoeur nos en-
sefia que el lugar del perdén, por lo tanto de la intervencion restau-
rativa, debe hallarse mas allad de la culpabilidad criminal y del trabajo
de los jueces, que imputan el dafio a la conducta del autor y le casti-
gan por ello. Debe hacerse justicia, acepta Ricoeur y aqui sigue expre-
samente a Jankélévitch, que interrogaba a su sociedad airadamente si
se podian perdonar los crimenes del nazismo, para no consagrar la im-
punidad de los culpables. Por lo tanto un primer reconocimiento: en el
circulo de la culpabilidad y del castigo respecto a los crimenes mas gra-
ves, la mediacién restaurativa y el perddn tienen un papel, pero margi-
nal o periférico, aunque importante desde la perspectiva de los sujetos
implicados. La voz de la justicia, decia Ricoeur, establece las responsa-

> Esta es una primera anotacion al articulo de Julidn Rios y otros autores «Reflexiones
sobre la viabilidad de métodos de justicia restaurativa en delitos graves», precisamente
en relacion a la violencia terrorista, pendiente de publicacion, que ofrece un innovador
planteamiento en ese sentido. Las citas seran a dicho texto.
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bilidades y sitla a cada protagonista en su lugar, agresor y victima, en
una relacion de justa distancia®.

Cualquier aproximacién a conflictos relacionados con la violencia
politica debe tener en cuenta esa premisa, que nos recuerda la dife-
rente posicién que ocupan el verdugo y la victima. De ahi la importan-
cia de que cada cudl esté en su lugar, a la distancia necesaria; tal podria
ser el punto de partida, sin imprecisién o posible confusién. El culpable,
la victima y el mal. La denuncia de equidistancia o simetria es algo que
debe asumirse e intentar despejar desde un primer momento, por-
que la mediacién y el encuentro dialogado sugieren una relacion entre
iguales. La injusticia del pasado respecto a las victimas del terrorismo
es algo que no puede obviarse, precisamente porque vienen de un
largo olvido publico que tuvieron que soportar en soledad, olvido que
constituyé una grave manifestacion de menosprecio de las institucio-
nes y de la sociedad hacia su sufrimiento, algo que no puede repetirse,
como parte de la necesaria reparacion del mal. También debe huirse de
la misma idea del conflicto politico, que se manejaba para describir la
violencia terrorista y sus consecuencias humanas, porque en la medida
que recreaba la imagen de dos bandos enfrentados, significaba otra
forma de agravio, no intencionado en muchos casos, hacia las victi-
mas, que no habian sido dafiadas porque militaran en un grupo. El co-
lectivo de las victimas de actos de violencia sistematica o reiterada se
construye con posterioridad al crimen, no tiene realidad previa salvo en
el proyecto del agresor. La victima es inocente precisamente porque ha
sufrido sin ninguna razén. Los terroristas seleccionan a algunas de sus
victimas a partir del criterio de cierta identidad negativa —funcionarios
del estado, concejales— o del simple azar; asi cualquiera puede ser vic-
tima. De ahf el inquietante mensaje que dispersan.

Otra idea que se debe rechazar, porque se expresaba de manera
equivocada, era la del reconocimiento de todas las victimas de la vio-
lencia, pues ponia en un mismo plano la violencia del estado, la violen-
cia legal, con la violencia terrorista, una forma de violencia privada no
sometida a ningun limite ni control, incapaz de responder —en aten-
cion a los métodos y medios que selecciona— a criterios de legitimidad
y de racionalidad. Las medidas cautelares que adoptan jueces y tribuna-
les y las penas que imponen después de un juicio implican sufrimiento,
por la privacion de libertad y el encierro que conllevan, pero no puede
medirse ni compararse con la violencia que imprime una organizacion
que trata de aterrorizar a la sociedad para lograr sus fines. De ahi que

6 La memoria, la historia, el olvido, citada, p. 617.
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la violencia del estado que es aplicada por los tribunales, con base en
el respeto a las garantias de la libertad y a los derechos del proceso de-
bido, se legitima precisamente por la asimetria frente a la violencia pri-
vada que enfrenta, una asimetria esencialmente identificable en los
medios que cada cual selecciona para lograr sus fines. El terrorista no
reconoce humanidad ni dignidad a su victima a la que elimina y expulsa
de la comunidad en tanto enemigo. Mientras, la justicia reintegra al te-
rrorista como ciudadano —para la razén juridica del estado de derecho
no hay enemigos, solo inocentes o culpables—y le permite defenderse,
proscribiendo como delictivo todo trato inhumano o vejatorio, como la
tortura, y no previendo la pena de muerte en su arsenal punitivo. Es un
proyecto de racionalidad juridica al que se debe tender como modelo,
a pesar de los efectos perniciosos que la emergencia ha provocado en
la cultura judicial’.

Volviendo al discurso del conflicto y al olvido de las victimas, resulta
satisfactorio ética y politicamente escuchar alegatos como los de An-
tonio Dupla y Javier Villanueva, segun dicen ellos mismos, situados en
una tradicién politica activa para percibir y denunciar las violaciones de
derechos humanos que causaban la violencia ilegal del estado, la tor-
tura y los delitos cometidos por la extrema derecha o los aparatos pa-
rapoliciales, pero incapaz de recibir el dolor que provocaba ETA con sus
crimenes, que asumen ahora como una mirada distorsionada por los
prejuicios. «Durante demasiado tiempo no las hemos reconocido, no
hemos apreciado su sufrimiento, no hemos sido conscientes de lo que
significaban en la historia reciente de nuestro pais. Incluso podriamos
ir mas alld y afirmar que hemos hecho dafio a las victimas por nuestra
omision, por nuestro silencio»®. Son mensajes que construyen un te-
rreno moral propicio a evolucionar en clave reconciliatoria.

En esa linea, el profesor de ética Bilbao Alberdi acierta a delimitar la
necesidad de atender a los requerimientos de la justicia de las victimas
antes de proponer cualquier tipo de intervencién®. La reconciliacion, un
concepto complejo por la polisemia que encierra como categoria moral
y politica, suele ser desechada por algunas victimas del terrorismo. Hay
gue entender esa actitud, nos dice. Porque la reconciliacién lleva impli-
cita la amenaza de la simetria entre victimas inocentes y verdugos, una
l6bgica que solo permite aproximaciones injustas al problema de la vio-

7 FerroJoll, Derecho y razodn. Teoria del galantismo penal, en especial el capitulo 12
que problematiza el sistema penal de excepcién, p. 807 y siguientes.

8 Con las victimas del terrorismo, Gakoa 2009, p. 12.

9 Por una reconciliacion asimétrica. De la geometria del terror a la de su superacion.
G. Bisao ALBERDI, Bakeaz 2008.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 71-125

© Universidad de Deusto



78 RAMON SAEZ VALCARCEL

lencia terrorista en el contexto de una sociedad democratica y de un
estado de derecho. Es por ello que debemos admitir la injusticia de la
asimetria practicada en el pasado entre violentos y victimas, incluso en-
tre las mismas victimas del terrorismo, por ejemplo en detrimento de
las victimas que pertenecian a la policia o a las fuerzas armadas o de
quienes sufrieron la violencia de la extrema derecha o del terrorismo de
estado. Una asimetria que ponia en evidencia una doble moral.

Desde tal constatacion, Bilbao propondra férmulas de reconcilia-
cion adaptadas a la geometria del terror, por ello habla de una recon-
ciliacién asimétrica. Sustentada en una visién antropoldgica optimista,
la del reconocimiento del otro como semejante, que es el resorte que
estimula la compasién. Siempre desde la constatacion de la asimetria
del conflicto, en coherencia con la existencia de victimas inocentes, es
decir que no han hecho nada que justifique la violencia de la que han
sido objeto. El método ha de ser el de la reconciliacién terapéutica y re-
paradora, siempre con el aprecio y el respeto debidos a la voluntad de
la victima y a sus propios tiempos de desarrollo y respuesta. La supera-
cion de la asimetria mediante la reconciliacion seria el horizonte al que
se deberia tender, solo posible entre seres libres que se reconocen reci-
procamente igual dignidad.

Es cierto que por su propia estructura de dialogo horizontal, la me-
diacién ofrece la imagen de un lugar en el que dos partes confrontadas
van cediendo hasta lograr un punto de acuerdo. Es el primer equivoco
gue debe solventarse. Ya lo advirtid Jankélévitch, la mediacién reconci-
lia en una suerte de sintesis superior a los dos extremos, de tal manera
gue la persona herida debe hacer concesiones y admitir incluso el rega-
teo de su derecho'®. Por ello es necesario en los delitos méas graves que
la justicia penal, que desarrolla el discurso de la retribuciéon y de la ex-
piacion, haya establecido la verdad e impuesto la pena.

Esta es una condicion previa para abordar cualquier propuesta de
intervencion desde la perspectiva de la justicia restaurativa y de la me-
diacién, pero también de la deseable pacificacion social y reconcilia-
cion, o de la misma resolucion del problema de la violencia terrorista.
En el derecho internacional encontramos pautas analogas: los grandes
crimenes no pueden ser objeto de prescripcion o de amnistia antes de
haber sido investigados, juzgados y condenados.

La préactica politica debe ser capaz de aprender de ese discurso mo-
ral de la justicia de las victimas y trasladar toda su potencia subversiva a
otros espacios concomitantes de la realidad. Y ello porque no podemos

10 Vadimir JANKELEVITCH, Le pardon, Editions Montaigne 1967, p. 45.
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resistirnos a aceptar que el sistema utilice la mirada de la victima para
deshumanizar adn mas los conflictos. La politdloga Adriana Cavarero
ha propuesto a la victima inerme como un nuevo paradigma desde el
que reflexionar sobre la violencia, dejando al desnudo uno de los jue-
gos de hipocresia a los que responde el discurso oficial en las socieda-
des del norte, tan insensibles a reconocer su pasado inmediato de po-
tencias coloniales como imposibilitadas para admitir el genocidio que
protagonizaron los imperios''. Se trata de la proclamada y asumida asi-
metria entre el terror que practican ellos, los barbaros, y la guerra que
actuan y desarrollan en caso de necesidad las potencias civilizadas.

El terror politico, dice Cavarero, pertenece a la légica de los medios
subordinados a los fines, un discurso que intenta someter a los indivi-
duos, desconociendo su propia e irrepetible individualidad. Pero no hay
gue olvidar que la experiencia de los campos de exterminio del siglo xx
asocio la nociéon de fungibilidad a los seres humanos, seres fungibles vy,
en consecuencia, superfluos; una légica, las personas son sustituibles,
gue parece se haya impuesto en las organizaciones y en las relaciones
laborales. El siglo pasado puede ser aprehendido a partir de un acon-
tecimiento excepcional, el de la matanza de los inocentes; porque las
masacres afectaron esencialmente a las poblaciones civiles, no en balde
perecieron en actos de violencia masivas entre cien y ciento cincuenta
millones de personas, aunque algunas fuentes histéricas elevan la cifra
hasta doscientos millones.

La guerra se distingue del terrorismo en el pensamiento politico mo-
derno, que estd impregnado de categorias juridicas, como un hecho so-
metido al derecho y a su regulaciéon. Una idea que procede, por cierto,
de las tesis de Carl Schmitt en su Teorfa del partisano, que defendio la
superioridad de la formalizacion de la guerra entre estados frente a la
desformalizacion de la lucha de guerrillas o de la guerra revoluciona-
ria entre clases sociales, porque desbordan los limites y elaboran la ca-
tegoria del enemigo absoluto y de la guerra total'2. Sin embargo, como
enuncia Cavarero, la guerra es el modelo de la relacién asimétrica, un
modelo aprendido de las guerras coloniales, prototipo del homicidio uni-
lateral, a veces programado, de inocentes desarmados. Ademas, el dis-
curso de la guerra ha sido elaborado desde la perspectiva del guerrero,
en oposicion al discurso del terrorismo en el que se ha terminado impo-
niendo el punto de vista de la victima inocente. Es asi que se acepta que

" Adriana CAvARErRO, Horrorismo. Nombrando la violencia contemporanea, Anthro-
pos 2010, p. 104.

12 Teoria del partisano. Acotacion al concepto de lo politico, Instituto de Estudios
Politicos, 1966.
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la guerra solo golpea por accidente a las poblaciones civiles, dafios cola-
terales se dice, mientras que el terrorismo asesina a civiles inermes que
constituyen su objetivo declarado. Y, sin embargo, nos consta que la
guerra moderna se ha convertido en una guerra tecnoldgica que persi-
gue causar el mayor nimero de bajas en el enemigo con el menor coste
por nuestra parte; ni siquiera se libran de esa feroz asimetria las guerras
defensivas que nadie discute calificar como irremediables —el criterio
de justicia no deberia aplicarse al conflicto armado que en esencia son
actos de negacion del derecho—, en las que se ha asesinado masiva e
impunemente a civiles inermes como medio para debilitar al enemigo y
derrotarle; recuérdense los bombardeos sobre Hiroshima y Nagasaki, o
de ciudades alemanas como Dresde, cuando la suerte de la guerra mun-
dial ya estaba decidida. Aquel relato dominante sostiene nuestra propia
mirada sobre los conflictos en el mundo presente y es asi como acepta-
mos gue guerras como las de Afganistan o la llamada «guerra contra el
terror» enfrentan la civilizaciéon a la barbarie, cuando en realidad asisti-
mos a una estrategia ideolégica para hacer humanos actos inhumanos,
como ensena el antropdlogo Talal Asad'3.

Otro espacio al que deberiamos trasladar esas oportunas reflexiones
es el de los crimenes de la dictadura franquista. Mientras escribo estas
paginas leo que en el cementerio de la localidad de Gerena se han locali-
zado los restos de ocho o nueve personas, todas ellas mujeres, del grupo
conocido como las 17 rosas de Guillena, en Sevilla, que fueron asesina-
das sin juicio previo en octubre de 1936, después de ser publicamente
vejadas y humilladas; el delito que habia cometido fue ser la madre, es-
posa, hermana o hija de militantes del Frente Popular que defendieron la
legalidad democratica. Pues bien, una vez hallado el lugar del indecente
enterramiento, la fosa comun ha sido sellada a la espera de que un co-
lectivo de la memoria histérica logre obtener los fondos necesarios para
exhumar los restos, identificarlos genéticamente y entregarlos a sus fami-
liares'. Esa es la obligacion del estado, no de las victimas, un deber que
le impone la legalidad nacional e internacional, al margen de otras con-
sideraciones éticas y politicas que resultan pertinentes. Dejemos cons-
tancia de lo que representa una terrible prolongacién del dolor y el sufri-
miento de aquellas victimas —sus familiares y sus préoximos, victimas que
siguen clamando justicia— ante la inactividad estatal. Las lecciones del
terrorismo y el testimonio de sus victimas deben hacernos comprender
la injusticia que significa este suceso y lo inadecuado de tales ejercicios

13 Sobre el terrorista suicida, Laertes 2008, p. 55.
4 F[ Pais, 13 de marzo de 2011.
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usureros de memoria, que convocan al recuerdo y al reconocimiento de
unos desastres y decretan el olvido y la impunidad de otros.

También con caracter previo a la intervencion restauradora, en un se-
gundo nivel, deberia procederse a desarrollar actuaciones de contenido
politico, tanto encaminadas a alcanzar el desarme, el cese de la violencia
terrorista y la pacificacién, como a atender reformas legales que se esti-
maran necesarias para desmontar o, al menos, reducir todo el aparato
de la emergencia que se introdujo en el codigo penal y procesal penal,
como los limites maximos de cumplimiento de las penas de prisidon hasta
cuarenta afos o los periodos de seguridad o la detencién incomunicada,
hasta medidas de atencién y de reconocimiento de las victimas y politicas
penitenciarias de caracter humanitario, como también al desarrollo de
estrategias activas de reconciliacion social y politica.

3. Ellugar de la justicia restaurativa

La posibilidad de intervencién desde los parametros y valores de la
justicia restaurativa en los delitos mas graves depende de que se en-
tienda como un asunto humano, el del didlogo entre las personas di-
rectamente concernidas por el acto violento, la que ejecutd la conducta
y la que recibié su impacto. Su lugar es aquel de la relacion interperso-
nal. Por lo tanto, la mediacién restauradora no quiere actuar en el es-
pacio publico o colectivo, tampoco en el ambito de la politica. Bien es
cierto que victima y victimario son seres sociales y que hablamos de
conductas con relevancia colectiva, incluso de muy graves delitos que
han comprometido, trascendiendo a lo relacional, la convivencia pa-
cifica y el intercambio entre individuos y grupos que es propio de una
comunidad organizada. El encuentro y el didlogo entre ambos prota-
gonistas se produciran, siempre, en un campo dominado por ese gran
otro que es la comunidad. Luego volveremos a ello.

Dice Julian Rios que el encuentro personal restaurador esta dirigido
a comprender, no a conceder. El objetivo fundamental de los didlogos
reparadores seria, en su propuesta, que las personas fuesen capaces de
abandonar parte de su pasado, de superarlo, al menos fragmentaria o
parcialmente, de elaborar el duelo por los dafos sufridos y perpetra-
dos, respectivamente, de asumir sus responsabilidades y de encontrar
un motivo que dé sentido a la vida y les permita seguir adelante. Con
ajustada sintesis se nos presenta todo el programa de la restauracion y
del perdén.

De esa manera se pone en primer plano la restauracion y la repa-
racion del dafio causado, algo que ha olvidado el proceso penal. Por-
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gue las victimas demandan que se les escuche, es por lo que el sistema
—mejor en el contexto del proceso judicial, es decir en un espacio pu-
blico y regulado— esta obligado a habilitar mecanismos y recursos de
mediacion que lo hagan posible, claro estd con actores diferentes. En el
juicio penal no hay lugar para que las victimas expresen su dolor. El jui-
cio como reconstrucciéon histérica de un concreto episodio no se ocupa
de la persona, le interesa su relato del hecho, su capacidad para con-
vencer o persuadir de que las cosas sucedieron segun la hipétesis acu-
satoria; de modo excluyente quiere aprovechar su conocimiento para
declarar una culpabilidad e infligir una pena. El aparato judicial no esta
preparado para atender requerimientos diversos, requerimientos de es-
tricta humanidad. Lo que llamamos con lenguaje técnico victimizacion
secundaria evidencia una de las grandes miserias del proceso penal, de
las que denuncié Carnelutti en su bello opusculo asi titulado; la victima
como objeto institucional, relevante solo en cuanto testigo, el individuo
reducido a categoria de fuente de conocimiento, dejando de lado que
es un ser portador de una experiencia singular, Unica e irrepetible, que
esta atravesado, incluso atrapado, por sus miedos y ansiedades, al que
se exprime, se interroga y se somete a la mirada del escrutador.

De hecho, al margen del sentido que pudiera otorgarse a los dia-
logos restaurativos, el mismo encuentro entre el agresor y la victima es
algo impensable en la légica del proceso penal, que lejos de permitirlo, al
ritualizar los actos judiciales, los desincentiva. En este punto se plantean
diversos problemas. Por un lado, si existe la necesidad de confrontacion
entre el agresor y la victima y a qué pudiera responder ese impulso.

4. La confrontacion de la victima con el victimario

Se trata de otro enigma relacionado con la conducta humana y sus
motivaciones, que no parece extraflo ni tampoco inusual. Hace poco
el periédico daba la noticia de que uno de los dirigentes de ETA en los
anos ochenta, Alvarez Santacristina, conocido por Txelis, habia mani-
festado al juzgado de vigilancia penitenciaria su disposicion a encon-
trarse con los familiares de una de las victimas, Yoyes Gonzalez Cata-
rain, antigua dirigente que habia abandonado la organizacién terrorista
y fue asesinada en 1986 después de regresar a su tierra’.

5 El Pais 27.2.2011, «Txelis busca el perdon de Yoyes», M. CeBERIO BELAZA y M.
ALTOZANO. La hermana de Yoyes le invitaba a arrepentirse y pedir perdéon de forma pu-
blica, cdmo la habian matado a ella, por cierto en la plaza de su pueblo Ordizia y en
presencia de su hija.
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Otro ejemplo de la cronica periodistica, este en ltalia. Aldo Moro
fue asesinado el 9 de mayo de 1978 por las Brigadas Rojas después de
haber permanecido secuestrado durante cincuenta y cinco dias. Habia
sido varias veces presidente del Consejo de Ministros y era un politico
democristiano de gran influencia, que propugnaba el entendimiento
con el Partido Comunista. Su hija Maria Fida Moro ha protagonizado
una relacion, calificada de insélita por los medios de comunicacion, con
algunos de los terroristas vinculados al asesinato de su padre. Cinco
anos después del crimen, Maria Fida decidi¢ trabajar como voluntaria
en las carceles, donde se encontrd con presos terroristas. Por mediacion
de un magistrado y de una religiosa, Maria Fida conocié a Adriana Fa-
randa, miembro del comando que secuestré y matd a Moro. Esta cum-
plia condena; se opuso a la ejecucion de Moro y, antes de ser detenida,
habia abandonado la organizacion terrorista. Su evoluciéon posterior la
llevé a rechazar el terrorismo, en un proceso que se conocid como la
disociacién —un concepto que los mismos condenados elaboraron a
partir de sus reflexiones en prisién sobre el uso de la violencia politica,
iniciando una via que descartaba la delacién de sus antiguos compa-
fieros y la colaboracion con la justicia, tomando asi distancias con la fi-
gura del pentito, del arrepentido, que propiciaba el sistema—. Fue en
ese contexto que Faranda y su compafero Morucci, que también inte-
graba el comando criminal, decidieron conocer a sus victimas, reunirse
con ellas, «querian al menos ofrecer la posibilidad de que desahoga-
ran su rabia contra ellos»'. A propésito de esta historia de encuentros,
Marco Bellocchio dirigié en el 2003 Buenos dias, noche, pelicula sobre
el caso Moro, en la que exploraba en la psicologia de los personajes y
en la evolucion de alguno de ellos, en el ambiente claustrofobico del
piso donde convivi6 de manera obligada el politico con sus captores
hasta que fuera asesinado; el personaje de Chiara, que funciona como
una especie de narrador, estaba inspirado en Adriana Faranda.

Maria Fido recuerda que aquel dia sali¢ de la prision transformada.
«Les imaginaba tan distintos y eran normales. Sentian algunas cosas de
las que sentia yo...quiero decir que no eran crueles. Perdoné porque
Creo que una persona puede volverse mejor de lo que es si perdona. Mi
padre, como jurista, me ensefid que una pena solo tiene sentido si es

16 Los textos y declaraciones se han extraido de diversas cronicas de periddicos; asf
El Pais, 23.11.2008, «El momento de las golondrinas», firmada por Enric GonzALEz, que
habia dialogado con Adriana Faranda; la entrevista con Moro y Faranda se encuentra en
Diario Vasco, 28.1.2007, bajo el titulo «Historia de un perdén imposible» y en E/ Mundo
de 18.3.2008. La carta publica que mencionamos a continuacién era recogida en el ABC
del 29.1.2007, «La victima perdona al verdugo».
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para rehabilitar, si no, no es pena, es venganza. Y perdoné porque no
creo que odiar me hubiera dado la serenidad que ahora tengo.» Res-
pecto al encuentro y la relacion entre ambas mujeres, que se ha man-
tenido durante mas de veinte afos, se expresaba asi: «Fue un periodo
muy interesante, aunque terrible para mi y también para ellos, porque
ellos se dieron cuenta de lo que significd en realidad la muerte de mi
padre. Paraddjicamente, yo fui un castigo para ellos. Después, cuando
la Justicia, como miembro de la Familia Moro, pidié mi opinién a la
hora de excarcelarlos y darles la libertad vigilada, yo di un dictamen fa-
vorable. Como hubiera hecho mi padre.» La relacion con la victima fue
un «castigo» para ellos, porque, como luego veremos, el encuentro y la
mediacién exige el recuerdo del mal.

De la otra parte de la relaciéon, la antigua terrorista Faranda de-
cfa de Moro: «Era una persona que habia pagado las consecuencias
de nuestros actos; nada mas vernos fue una relacién muy simple e
hizo de todo para que creciera positivamente: hablamos de la vida, del
mundo, de nuestras cosas, no del pasado. Nos sirvid para descubrir la
humanidad reciproca, para construir el presente y el futuro. Para no-
sotros era inimaginable una actitud como la suya, por su generosidad,
como si aliviara su dolor aliviando el nuestro». Mantuvieron la rela-
cion en secreto durante muchos afios; una vez desvelada gener6 in-
comprensiones en la opinion publica ante la actitud de Moro. En mayo
de 2006 Faranda pidi¢ igualdad de oportunidades para los antiguos
terroristas, haciendo una comparaciéon con las victimas que evocaba
la l6gica de la simetria. Maria Fida le contesté en una carta abierta:
«TU tienes el derecho a tener una vida normal, pero también a noso-
tros nos gustaria disfrutarla. T has cumplido una pena de 16 afos y
yo llevo cumplida una de 28 afos. Tu has salido de la carcel y has ter-
minado. Nosotros seguimos en la carcel del dolor, contemplando vidas
pérdidas para siempre». Adriana, segun la crénica, comprendié y rei-
terd la peticion de perdén.

Esta anécdota nos ensefia que incluso en ese nuevo tiempo fun-
dado por el perdén no hay olvido, ni siquiera después de tantos afios y
de haber ganado la tranquilidad de una aparente reconciliacion; ha de
advertirse que ambas mujeres han alimentado una relacién personal,
relacién que se nos antoja dificil y traumética. Hay sucesos en la vida
que nunca pasan. Es cierto que la Adriana Faranda que conocemos por
esas cronicas periodisticas, la que se confrontd con la victima, no era la
misma persona que participd en el secuestro y asesinato de Aldo Moro;
pero el dolor permanece, un sufrimiento provocado por el crimen.
Siempre la distancia estara ahi. Es la asimetria moral entre la victima y
quien fue victimario, un dato absoluto.
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Escuchar a protagonistas de historias que albergan tanta densidad
humana nos pone sobre la pista de lo enigmatico del perdoén, de su ca-
racter insolito y extrafno, algo que con precision sefalara Jankelévitch y
a lo que luego volveremos.

La necesidad del encuentro y de la confrontaciéon con el otro, sus-
tancia de la relacion de alteridad que alimenta una vision moral en
nuestra tradicién, resulta también otro elemento del enigma. No es
algo comun, no es algo que se pueda pedir 0 a lo que se pueda reque-
rir a las victimas, pero emerge. La indagacion sobre esa suerte de ne-
cesidad nos desvela cosas sobre la condicion humana que nos resulta
dificil de explicar. Estamos hablando de voluntariedad estricta y de ini-
ciativas que surgen del fondo del corazén de las personas. En casos
como el de Alvarez Santacristina, la voluntad explicita de disculparse
y pedir perdén debe ser atendida por profesionales dentro del sistema
penal y penitenciario que sepan aprovechar tales gestos y no permitan
gue esas iniciativas caigan en saco roto'’.

Hay estudios que demuestran que el agresor siente la culpa por su
accion y por el dafo causado, aunque el sistema penal y penitenciario
desincentiva tal estado de cosas. En una reciente investigacion crimino-
l6gica se recogia el dato que el 46% de los presos entrevistados sien-
ten arrepentimiento, en alguna de sus diversas formas, y que si tuvie-
ran que enfrentarse a la victima le expresarian dicho arrepentimiento,
la mayoria de ellos en forma de perdén'®. Los que trabajan en el sis-
tema han constatado que muchas de las personas que cometieron un
delito sienten y manifiestan la necesidad de reparar el dafo. El pena-
lista Claus Roxin ha dado noticia de investigaciones psicoldgicas en el

7 En Bélgica funciona desde 1998 un proyecto que trata de introducir en la
prision la cultura de la restauracién, por medio del didlogo entre el autor preso y la
victima. Con ese fin los mediadores trabajan con los condenados, para que asuman
su responsabilidad, y con los funcionarios, para sensibilizarles en direccién a los pro-
blemas de las victimas y de los condenados. Se ha llegado a crear un fondo de res-
tauracion para ayudar al condenado a solventar su responsabilidad civil, a cambio ha
de prestar horas de trabajo en beneficio de la comunidad. Segun dicho proyecto, el
dialogo debe involucrar al agresor y a la victima, a estos y al sistema penal, también
a la sociedad. Resulta interesante otro proyecto paralelo, en una perspectiva resocia-
lizadora, que examina el endeudamiento global del preso y trata de ayudarle a saldar
sus deudas desde la carcel, mediando con sus acreedores y estableciendo un plan
para el pago preparando asf su futuro regreso a la sociedad (de todo ello da cuenta
el articulo «Cémo la restauracion puede saltar los muros de la cércel. Una discusion
sobre el proyecto Detencion dirigida a la Restauracion», Tony PETERs y Luc ROBERT,
Equzkilore, n.17, 2003).

8 Andar 1 km en linea recta. La carcel del siglo xxi que vive el preso, Gallego, Cabre-
ra, Rios y Segovia, Biblioteca Comillas de derecho 2010, p. 208 y 226.
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ambito norteamericano que evidenciaban esa voluntad de reparar’. Al
tiempo, parece que esa intencion inicial va desvaneciéndose segun el
infractor queda sometido al proceso, a la coaccion que implica, y san-
cionado o se ve privado de libertad en prisién. Cuando el autor se con-
sidera castigado de manera suficiente, se produce la desmotivacion;
estd pagando por lo que hizo, vive razonablemente la ontologia de la
deuda que nos constituye simbolicamente. Es un efecto de la desres-
ponsabilijacion que genera el desarrollo del proceso penal y que perju-
dica los intereses de las victimas.

La ficcion cinematografica, como hemos dicho, puede ayudar-
nos a movernos en lo humano incégnito, posiblemente sin aspirar
mas que a abrir interrogantes. Italia vivié la experiencia del terro-
rismo en la década de los afios setenta y su cine, como hemos visto,
ha hecho incursiones en la problematica que nos resultan interesan-
tes para indagar en el porqué algunas victimas y algunos victimarios
sienten la necesidad de enfrentarse con el otro. La seconda volta de
Mimmo Calopresti (1995) es una obra que evidencia cémo la expe-
riencia del terrorismo germiné en una reflexion desde la ficcion que
corre paralela a las preocupaciones de éticos, juristas y politélogos
sobre el perdon, la reconciliacién y la memoria. El profesor univer-
sitario Alberto Sajevo (interpretado por Nanni Moretti) habia sobre-
vivido a un atentado de las Brigadas Rojas; un dia, doce afos des-
pués, descubre por casualidad en un autobus a Lisa, la mujer que le
disparé a la cabeza (personaje al que da vida Valeria Bruni Tedeschi).
La sigue y descubre que habita en una carcel. A partir de ese mo-
mento, el profesor buscarad a su verdugo y provocara varios encuen-
tros. Se embarcarad en una especie de aventura solitaria, como es la
vida, para intentar comprender la razon que movia a sus agresores,
jévenes estudiantes con los que convivia; parte de una generacién
sin horizonte, que se hundid en la desesperacion después de la re-
vuelta y la heroina, segun cuenta. Matar a uno para educar a cien, es
una leyenda que repite el profesor y que ha leido en algun texto de
propaganda maoista. Cuando ella se entera de la identidad de Sa-
jevo, rechaza el contacto, «no le debo nada», le dice, al tiempo que
le amenaza con llamar a la policia. jQué ironia! Claro esta, expia su
mal pagando al estado con su libertad en forma de pena de prisién.
La condenada renunciara incluso a salir de prisién —se encuentra en
un régimen de semilibertad, un tercer grado penitenciario, trabaja

19 «La reparacion en el sistema de los fines de la pena», en la obra colectiva De los
delitos y de las victimas, al cuidado de J. Maler, p. 140.
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fuera y regresa a dormir— para evitar nuevos encuentros con el pro-
fesor. En una escena asistimos al enfrentamiento entre el juez de vi-
gilancia y la victima, que le reclama su derecho a entrevistarse con la
agresora, y ante su negativa le recrimina los beneficios penitenciarios
que le ha concedido; «me interesan las personas, no solo los crime-
nes que han cometido», se defiende el magistrado. Por fin, en vispe-
ras de la operacién quirurrgica a la que debe ser sometido el profesor
para tratar secuelas derivadas del atentado, la condenada responde
a su requerimiento y se produce la entrevista. La victima inquiere por
qué le querian matar; Lisa no lo sabe. Sajevo llega a la conclusién de
que fue elegido al azar por su condicion de profesor, él u otro do-
cente, habria sido lo mismo (la légica de lo sustituible, que antes
mencionamos); para ellos, para sus victimarios, era una causa justa.
Al final, el encuentro no tiene una resolucién clara, no podemos de-
cir que hubiera sido salvifico o reparador. Quiza si para él. Agotaba
un recurso en su proyecto de comprender y calmaba la necesidad de
confrontacién y encuentro.

Y, sin embargo, queda sin responder la cuestion. ;Estaremos con-
denados a no alcanzar el sentido de la vida y de nuestros actos? ;Es
posible el didlogo entre la victima y su verdugo? Baste con esa mera
constatacion: a veces necesitamos enfrentar la realidad cara a cara.

5. El didlogo, palanca para el cambio

La mediacion restaurativa es un proceso de comunicacion ética que
descansa sobre la responsabilidad y la autonomia de los participantes,
en nuestro ambito de interés, uno victima de la violencia, agresor el
otro; junto a ellos interviene un tercero imparcial, independiente, co-
nocedor de técnicas y habilidades imprescindibles para el desarrollo del
proceso, sin poder de decisidn, que resulta acreditado solo por la au-
toridad que le reconocen las partes, y que favorece mediante entrevis-
tas, encuentros o didlogos confidenciales la creacién o reconstruccion
de vinculos sociales, la prevenciéon o el arreglo de un conflicto?. Tene-
mos la tentacion de eludir la mencién a la soluciéon del conflicto como
uno de los fines de la justicia restaurativa y de la mediacién, porque si
algo nos ensefa la experiencia es que serfa mejor hablar de gestionar el
conflicto, ya que muchos problemas que surgen en las relaciones per-

20 Es un concepto inspirado en las reflexiones de La médiation, Michéle GuiLLAUME-
HorNUNG, Puf, que sais-je?, Paris, 2005.
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sonales y sociales no tienen solucién, simplemente nos vemos obliga-
dos a convivir con ellos?.

Se denomina proceso de comunicacion ética porque responde a un
objetivo: que los protagonistas de un didlogo sincero se puedan reco-
nocer en el otro, ponerse en el lugar del contrario, acortar la distancia
social y cultural, a la manera que el didlogo sustenta cualquier relacién
o vinculo moral. Su funcién es la de establecer o restablecer la comuni-
cacion entre las personas.

Tal objetivo se soporta en toda una creencia sobre la capacidad del
ser humano para evolucionar y madurar a partir de la experiencia de
la vida. La mediacién puede inducir el reconocimiento mutuo entre las
partes, porque descansa sobre una ética de la deliberaciéon y de la co-
municacién. Los encuentros o didlogos restaurativos se sustentan en la
participacion libre y voluntaria de las partes, basculan sobre la autono-
mia y la responsabilidad de los interesados y del mediador, valores estos
de la autonomia personal y la responsabilidad que sintetizan el espiritu
de la mediacion.

Experiencias contrastadas de justicia restaurativa ponen de mani-
fiesto la posibilidad de evolucion personal que el didlogo puede de-
sencadenar, como apreciamos en las buenas creaciones literarias y ci-
nematograficas, aquellas que nos ayudan a comprender al individuo.
Siempre y cuando sea posible transformar los juicios previos, que deter-
minan y condicionan el punto de partida, opiniones cimentadas en las
ideas reciprocas que componen el imaginario de la victima y del victi-
mario. En la literatura especializada sobre la cuestién se suele atribuir a
la victima una inicial tendencia a simplificar y una vision represiva, que
puede cambiar hasta llevarle a una aproximacion moderada hacia el
otro, siempre que emerjan preocupaciones pedagogicas y sociales que
le permitan reconocer la situacién de la parte contraria; en el agresor
o victimario se habla de recelo y de repliegue defensivo antes del dia-
logo, porgue —como la victima— piensa a partir de estereotipos, pero

21 Los conflictos personales y sociales, muchas veces, no se solucionan ni resuelven.
Entonces es obligado aprender a convivir con ellos, a habitar en el conflicto, algo que
parece corresponderse con la llamada sociedad del riesgo. Confiamos que el tiempo se
encargue de reducir la magnitud del conflicto, de redimensionarlo. «Es importante, dice
el crimindlogo noruego Nils Christie, no presuponer que los conflictos deben resolverse.
La busqueda de una solucién es un concepto puritano y etnocéntrico...los conflictos
pueden resolverse, pero también es posible vivir con ellos. Probablemente, un término
mejor seria ocuparse del conflicto. Participacion en el conflicto podria ser el mejor, ya
que no dirige la atencion hacia el resultado, sino hacia el acto. Quiza la participacion es
mas importante que las soluciones» (Los limites del dolor, Fondo de Cultura Econémica
1984, p.126).
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puede llegar a escuchar al otro, a demostrar que estd preparado para
asumir su responsabilidad y a colaborar en la reparacion del mal. Una
de las ventajas de la mediacion es que disuelve los mitos?2.

Hay una dimension deshumanizadora evidente en la violencia politica
y en su retorica de la redencion. El crimen ha sido posible, entre otras co-
sas, porque el agresor y su marco de referencia han deshumanizado a
sus victimas, les han arropado con los habitos del enemigo o del cém-
plice, han degradado a esas personas a mero objeto prescindible. Desde
luego, solo asi podemos asumir que alguien dispare sobre un pobre ser
humano desarmado y desprevenido, una y otra vez, incluso cuando ha
caido, hasta dejarle mortalmente desangrado. Como propone Julian Rios
al pensar los didlogos restauradores, sera preciso que el victimario reco-
rra el camino inverso al que le condujo al crimen; y para ello hay que hu-
manizar a la victima, que recupere en la mirada de aquel que le agredié
todos sus atributos como individuo, Unico e irrepetible, insustituible. El
instrumento para humanizar a la victima es el didlogo, el uso de la pala-
bra, de la escucha y de la percepcion del otro, como otro en su identidad
y dignidad. La comunicacion intersubjetiva es el medio mas eficaz, sos-
tiene Rios con razén al construirnos como seres necesitados de la palabra
y de la razén, «para comprender el dano causado y expresar el sufrido».
Porque la escucha atenta y respetuosa es lo opuesto al hecho violento,
puede desencadenar procesos de reflexion moral.

En dicha confrontacién el victimario puede llegar a entender el do-
lor de la victima, a reconciliarse con el otro. Es el poder transformador
de la mediacién en la que confian los defensores de la justicia restau-
rativa. Algo similar a lo que Roxin denominaba el efecto pedagdgico
del didlogo, que puede servir al autor para activar un mecanismo de
consternaciéon psicolégica que tenga un efecto resocializador en su
vida futura?3.

La comunicacién serd un instrumento restaurador en la medida
gue permita a la victima superar o abandonar la etiqueta y el rol de vic-
tima. Respecto al agresor, en los delitos muy graves, habra cumplido la
condena impuesta o estara en prision extinguiendo la pena; desde su
perspectiva, y desde la de una sociedad marcada por la ontologia de la

22 Asi lo expresa el catedratico de Criminologia de la Universidad de Lovaina Tony
Peters en su articulo «Mediacion para la reparacion: la presentacion y discusion de un
proyecto de investigacion y de accion», Revista de Estudios Penales y Criminoldgicos,
n.18, 1994-1995, p. 199 y siguientes.

23 \er «Pena y Reparacion», Claus RoxiN, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les, vol. LI, 1999, p. 5-15. He ahi un mecanismo de socializacién, de integracion o reha-
bilitacion nada desdefiable, que sintoniza con los fines de la prevencion especial, para
Cuya persecucion, como sefiala Roxin, carecemos de remedios seguros.
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deuda, esta pagando o habra saldado la deuda. La mediacion solo po-
dra ser vista como algo mas, como un valor afiadido, después de la in-
tervencién de la justicia penal que habra etiquetado a cada uno. La via-
bilidad de los encuentros restaurativos, como sostiene Rios, dependera
entonces no tanto de la gravedad de los delitos como de la disponibili-
dad de las personas, de ahi la importancia del mediador para seleccio-
nar los casos y preparar el dialogo.

6. Superar el rencor

Quienes propician la intervencion con métodos de justicia restaura-
dora en los delitos méas graves sefialan el deseo de venganza, el odio y el
rencor, que se alberga en quien ha sufrido un mal de imposible o dificil
reparacion, como objetos emocionales que deben ser elaborados para
evitar su cronificacion. Porque, como dice Rios, «cuando se enquistan
y presiden la vida personal y colectiva de forma permanente, lejos de
otorgar estabilidad para una convivencia pacifica compelen a la victima
a una escalada de reafirmacion en el dolor revictimizado», anclando a la
victima en esa posiciéon como si de una atadura se tratara.

No parece facil imaginar qué rendimientos positivos para la accién
puede obtener el individuo del impulso de venganza. Otra cosa es el
resentimiento, que en principio es el resultado directo del dolor provo-
cado por el mal. Jean Améry, la voz de una de las victimas por excelen-
cia del siglo pasado, uno de los testigos fundamentales del horror nazi,
reivindico el resentimiento, en clave similar a Jankélévitch y como reac-
cion moral ante los intentos de olvidar o declarar prescritos los grandes
crimenes contra la humanidad. «Me resulta imposible aceptar un pa-
ralelismo entre mi andadura y la de aquellos tipos que me golpearon
con las porras», dird para eludir el llamamiento a la reconciliaciéon, que
entendia apresurado e inmoral, como todo perddn u olvido que res-
ponda a la presion social. «No deseo convertirme en cémplice de mis
torturadores, exijo mas bien que se nieguen a si mismos y me acompa-
fien en la negacion». Améry nos ensefaba asi que las victimas tienen
su tiempo, un tiempo ajeno a la politica y a la vida social. Pero también
aceptaba que el resentimiento y el rencor eran antinaturales, porque
«nos clava a la cruz de nuestro pasado destruido...bloquea la salida a
la dimensidn auténticamente humana, al futuro»24.

24 En el capitulo titulado «Resentimientos» Améry reflexionaba sobre la cuestion;
Més alla de la culpa y la expiacion. Tentativas de superacion de una victima de la violen-
cia, p. 139 y siguientes.
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Ese juego metaforico es comun a los pensadores sobre el perddn a
proposito de los grandes crimenes contra la humanidad. Jankélévitch
decia que el perdoén, verdadero o falso, tenia un efecto contrario al del
rencor, porque levanta el estado de excepcioén, evapora lo que el rencor
alimentaba y resuelve la obsesién vengativa?®. «El nudo del rencor se
desata o desanuda», dird utilizando el mismo lenguaje elaborado por
Hannah Arendt para tratar el poder del perdén.

De superacion del rencor hablaba una reciente pelicula sobre las se-
cuelas del conflicto irlandés una vez alcanzada la paz, titulada Cinco
minutos de gloria, dirigida por Oliver Hirschbierg en el afio 2009 y pre-
miada como la mejor direccion en el festival de cine independiente de
Sundance.

La pelicula podria verse como una fabula si no fuera porque noso-
tros, espectadores espafioles, estamos asistiendo al periodo final del
terrorismo de ETA. Se trata de una ficcion sobre dos hombres madu-
ros; uno, Alister Littel (interpretado por un espléndido Liam Nesson),
asesind con 17 ahos, cuando pertenecia a la Fuerza Voluntaria del Uls-
ter, organizacion terrorista protestante, a un joven trabajador catolico
llamado James Griffin; el otro, Joe Griffin (que representa en toda su
complejidad y dramatismo el actor britanico James Nesbitt), es una vic-
tima del terror, entonces un nifo que tuvo que presenciar el vil asesi-
nato de su hermano mientras jugaba con un balén contra la pared de
la fachada de su casa.

Treinta y tres afios después, una vez que las organizaciones terro-
ristas habian dejado las armas y la paz se habia establecido en el Uls-
ter, los dos fueron convocados para encontrarse delante de las cdmaras
de television, bajo la leyenda de verdad y reconciliacion. El encuentro
fracasa por la ira de Griffin, que busca venganza («ahora soy yo el del
coche, que le hago una visita», monologa Griffin, recordando el su-
ceso criminal y deseando pagar el mal con otro mal); pero la tensién
le vence y le obliga a retirarse antes de entrar en la escena. Littel habia
sido juzgado y condenado por el asesinato, habia cumplido doce afios
de prisién. Ahora interviene en terapias de grupo con antiguos terroris-
tas; en ese sentido es un buen arquetipo del criminal arrepentido que
evoluciona personalmente a partir de la constatacién de lo irreparable
del dafno que ha causado y que trata de limitar sus efectos, trabajando
a favor de la paz.

2> Le pardon, p. 12. Jankélévitch fue depurado como profesor y privado de la na-
cionalidad francesa durante el régimen de Vichy; fue miembro de la Resistencia al nazi-
fascismo.
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La mediadora que colabora con el programa comenta a la victima
que el exconvicto es un hombre roto, que habia manifestado su preo-
cupacion por la victima y por el sufrimiento que habia soportado. Al
recibir la confidencia, Griffin se desconcierta y duda. Es la mediadora
quien advierte a Little de que el otro le quiere matar. Lo que no va a
desmotivar su voluntad de encuentro.

Little monologa con su terapeuta en una escena: «durante 33 afios
ese nifio me ha estado mirando, sé que siempre estara ahi...». Esta
atado a su victima, atado a su accién, envuelto por el sentimiento de
culpa, bloqueado para la accién. No puede seguir con tan pesada carga.
Responde perfectamente a lo que un ético identificaria como el deber
moral del victimario de solicitar perdén, una obligacion que, al contrario,
no se puede exigir a la victima. Las imagenes de Little en su apartamento
exhiben a un hombre sin lugar en el mundo, solo dispuesto para habitar
un espacio frio y desnudo, provisional, como el que corresponde a quien
no encuentra sosiego ni descanso. La ruptura con su medio politico de
referencia —algo que de manera general no se valora en el justo término
del desgarro que provoca—, su arrepentimiento y la denuncia del secta-
rismo que sigue malogrando a jovenes confusos, todo ello le ha privado
de identidad y de la posibilidad de establecer (seguros) vinculos de perte-
nencia. Entonces, cuando era joven, cuando seg¢ la vida de otro, necesi-
taba de los aplausos, precisaba integrarse en un grupo y en una cultura,
que era la suya, la de referencia en la comunidad protestante del Ulster.
Ahora, necesita liberarse de ese pasado; aunque diga que no busca el
perddn, la declaracion parece consecuencia de que acepta que no lo me-
rece. Pues de lo contrario carece de sentido que acuda en busca de Grif-
fin, aun sabiendo que puede ser agredido o muerto.

Perpetrador y victima, en el lenguaje que se ha impuesto para desig-
nar a nuestros dos personajes, dos seres humanos singulares y Unicos, si
nos permiten, dos pobres seres humanos en su soledad infinita, se van a
encontrar por fin en un escenario desolador, la casa del crimen. Little ha
instado al otro a verse, Griffin le ha citado alli. Ambos se van a enfrentar
al pasado que no pasa, al dano irreparable que les vincula. La tension
gue gravitaba en el lugar de la primera cita, un estudio televisivo impro-
visado en una mansién rural, se convierte aqui, en la vieja y abandonada
casa de la infancia de Griffin, que fue asaltada por el comando de jove-
nes protestantes armados, se convierte en algo terrible pero al tiempo
magico, quiza insolito. Un lugar propio de las fantasias de Kafka. Mas
frialdad, mas soledad, van a recibir a Little cuando se adentre en la vi-
vienda y ascienda hasta la segunda planta donde le aguarda Griffin,
presa de una furia homicida. Es su simbdlico descenso a los infiernos,
en realidad un reencuentro con su crimen, en forma de regreso al co-
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razon de las tinieblas en compafifa de la victima. Como hemos dicho, el
encuentro reclama memoria. La pelea termina con ambos en la calzada,
después de haberse precipitado desde la ventana. Heridos, fatigados,
hacen como que no se miran. Antes de abandonar la escena, Little se
dirige a su atacante. «Librate de mi, no soy nada, para que no esté yo
ahi cada mafana, cuando te levantes, sino tus hijas...no soy nada». La
victima va a iniciar un proceso de reflexion a partir del encuentro trau-
matico, que le permitira de manera misteriosa superar el odio y el deseo
de venganza, desatarse y liberarse de ese pasado. Griffin llamara por te-
léfono a Little, no parece que mucho tiempo después, el mensaje que
le transmite es escueto: «hemos terminado». Nada mas. Pero ese acto
de discurso, hemos terminado, significa el punto de liberacion. Se han
desanudado uno del otro; Griffin ha dejado de lado el dolor que le ob-
sesionaba, el sufrimiento permanente en que se habia instalado; ahora
mira a sus hijas de otro modo, quizd mas limpio, seguro mas sereno.
Little se arrodilla al recibir el mensaje. El gesto denota la crisis catartica;
por fin, sin esperarlo, ha logrado separarse de su accién —por la que ya
habia pagado en la légica de la retribucién—, dejar a un lado la culpa,
puede intentar volver a empezar, regresar a la accion.

Como dice Arendt, el perddn es la alternativa a la venganza; esta
pelicula divaga alrededor de esa idea, que nosotros compartimos. Tam-
bién nos desvela otras cosas Utiles para nuestro discurso. Por ejemplo,
que el perdén no es un asunto religioso, aunque su origen en nues-
tra tradicion sea religioso, el perdén tiene una dimension ética, por lo
tanto personal, y otra dimensiéon politica. O que Little no puede per-
donarse, el perdén es algo relacional, como también nos ensefid Han-
nah Arendt, tiene que ver con los asuntos humanos, con el otro, con
la esfera publica. Aunque se ha hecho justicia, el estado y sus tribuna-
les han intervenido y se ha expiado el crimen con muchos afos de pri-
sion, el drama sigue; porque pertenece al autor y a la victima, que no
pueden ser sustituidos ni representados, ni siquiera en los graves de-
litos, por terceras instancias soberanas. Littel, el agresor, ha evolucio-
nado, es una persona diferente; es por ello, gueremos creer, que nece-
sita confrontarse con el dolor del otro, de la victima, sentir el inmenso
dolor que su accion desencadend. Quiza, se trata al fin de una pasion
humana, hasta entienda el odio que embarga a la victima, es capaz de
representarse su malestar y su deseo de venganza.

Mientras que se prepara para el encuentro frustrado, Little se pre-
sentaba ante la cdmara: «Para que les hable del hombre que soy, les
tengo contar el hombre que fui...solo tenia 17 afos...». A continua-
cion viene la confesion del crimen, unos hechos que ya fueron afirma-
dos por los tribunales, pero que en boca del asesino adquieren otra
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dimensién. Y aqui nos enfrentamos, de la mano del personaje del vic-
timario, a una revelacién, el que habla no es la misma persona; el que
busca perddn o intenta reparar el mal que causé, como sefala Derrida,
es otra persona, ha evolucionado; no se perdona al agresor, se perdona
a otro diferente. «El ha venido, y yo he venido, para que pueda enfren-
tarse a mi...no a ofr o a dar perdén...»

7. El escenario del perddn

Cinco minutos de gloria nos plantea la pregunta: ;es posible la re-
conciliacion y el perdon? La victima empieza a evolucionar justo en el
momento en el que percibe que el agresor también sufre; nosotros sabe-
mos, nos lo ha mostrado el relato previamente, que el asesino es otro y
el mismo individuo que en su adolescencia fue capaz de deshumanizar a
una persona, elegida al azar entre la comunidad de sus enemigos, hasta
odiarle, negarle simbdlicamente y eliminarle fisicamente; pues bien, ese,
el otro, también sufre. Cuantas veces esa transferencia o comprension,
de aquello que construye lo humano compartido, la alteridad, es indu-
cida por la constatacion de que el otro no es una alimafa sino un ser hu-
mano débil, fragil y desconcertado, como uno mismo.

La sociedad posmoderna se manifiesta descreida, con cierta frivo-
lidad hemos hecho como que nos desprendiamos de valores que difi-
cultaban el proyecto consumista. Cada vez que se habla de perddn en
el contexto de la justicia restaurativa y de la mediaciéon penal, el audi-
torio se resiente como si recibiera de mala gana un objeto que le vin-
cula inmediatamente a la religion. Sin embargo, en nuestra tradicion el
perdén ha preocupado y llamado el interés de muchos pensadores a lo
largo de la historia. Es cierto que el perdén tiene un origen religioso.
Un perddn que era concedido después de la confesion, como acto de
sumision voluntaria de los fieles al poder de la iglesia catdlica. En algu-
nas discusiones y debates actuales acerca del perdén resuenan las po-
lémicas habidas entre los tedlogos catélicos sobre el alcance del arre-
pentimiento de la falta, si bastaba la atricién o era necesario alcanzar la
contricion para obtener la remision o expiacién de la culpa?®. El histo-

26 Jean Delumeau estudio la historia de La confesion y el perddn, titulo de su obra,
ofreciendo informacién sobre ese debate y las instituciones teoldgicas; la Iglesia catélica
pretendié tranquilizar a sus fieles, entonces masas de campesinos pobres con una es-
peranza de vida muy breve a quienes se habfa impuesto la pesada losa de la confesion
obligatoria, por medio del perdén divino, pero les exigié a cambio la confesiéon detallada
de sus pecados (p. 46 y 9, Alianza editorial 1992).
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riador Delumeau considera que el perdén, junto a la compasién, es una
de las aportaciones mas preciosas del cristianismo a la historia de la hu-
manidad. «En nuestras vidas individuales y colectivas el perdén (que no
es el olvido) es un arco iris. jOjala brille ain mucho tiempo sobre nues-
tra tierral», concluia su obra sobre la confesién y el perdén.

Vladimir Jankélévitch es el gran pensador moderno del perdén y su
argumentacién intelectual se reproduce en cualquier aproximacion al
problema. Consideraba que el perdén era un misterio, un caso limite,
un acontecimiento inaugural, generalmente espontaneo porque no re-
side en el poder de la voluntad. La gracia del perdéon como la del amor,
escribira en su obra de referencia, nos es concedida al instante, como
una aparicion fugaz. Los rasgos distintivos del perddn auténtico serfan
su condicién de acontecimiento datado, que emerge en un momento
dado, su existencia al margen del derecho —la misma idea de un de-
recho al perdon es contradictoria y destructiva— y su caracter de don
gracioso que otorga la victima al ofensor, que lo convierte en una rela-
cion personal con el otro, que constituye su esencia y sustancia. El per-
don devuelve bien al mal, deviene una generosa remision del mal que
carece de finalidad utilitaria o pragmatica?’.

Ginn Fourie es otro testigo vivo del perdén. Su hija murié en un
atentado con bomba que ejecutd en 1993 uno de los grupos que re-
sistian al apartheid en Sudafrica, el dia que celebraba la conclusion de
sus estudios universitarios. Fourie inicid un dialogo con el lider que ha-
bia dado la orden de matar, Mphahlele, un camino que desencadend
su perddn y la comprension de las causas de la violencia en su pais. De-
cia que el perdén era «un proceso por el que se abandona por princi-
pios el justificado derecho de venganza; las emociones llegan después,
la alegria también regresa». Ginn cred una fundacion por el didlogo in-
terracial y la rehabilitacion de excombatientes, en la que ambos traba-
jan juntos?®®.

El perdén como sugeria Jankélévitch, es un problema moral. «La
vida moral no es un proceso, sino un drama, un drama jalonado de de-
cisiones costosas»2°. Es asi que no podemos negar la experiencia del
perddn, un gesto que puebla nuestras biografias, incluso nuestra vida
cotidiana. No se trata de demandar ni siquiera de motivar a las victimas
al perddn, simplemente queremos levantar acta de su existencia. En el
occidente cristiano se mantiene el mandato de perdonar, reafirmado

27 Le pardon, citada, p. 12y 43.

28 | a entrevista se publico en E/ Pais del 16.2.2009, «El perdén pone fin al derecho
justificado de venganza».

29 [dem, p. 58.
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desde hace siglos en nuestra cultura, «perdona nuestras deudas como
nosotros perdonamos a nuestros deudores» es la letania que se repite.
Un poco de perddn facilita la vida, concluye Amelia Valcarcel; porque en
el perdén individual —ese perdén necesario y habitual que nos permite
la supervivencia de las relaciones personales— se condensa sabiduria y
conocimiento de la vida de relacién. Un perddn que responde a ciertas
pautas; entre nosotros es lugar comun que se desenvuelva alrededor del
arrepentimiento, del duelo sobre la pérdida, de la reparacién, material y
simbdlica, y del compromiso de no repeticion. El perddn nos libera del
sentimiento de venganza y nos sitUa en un plano moral elevado: «nos
permite seguir siendo duefios de nosotros mismos»3°.

Para comprender el papel de la justicia restaurativa y de la media-
cion en los conflictos criminales, es Gtil la lectura de Hannah Arendt,
cuya nocion del perddn esta asociada a una pragmatica de la accion3'.
Porque Arendt seculariza el concepto de perddn, que madura a partir
de la experiencia humana; aun reconociendo su origen religioso, le in-
teresa su dimensién politica y lo convierte en un instrumento de inter-
vencion en la esfera publica. El perdén como la promesa, dird Arendt,
conciernen al ambito de los asuntos humanos, establecen vinculos en-
tre los seres humanos y constituyen una de las capacidades de la per-
sona. La facultad de actuar presupone la de perdonar, que permite re-
vertir las consecuencias impredecibles del obrar humano. El perdén
sirve para «deshacer los actos del pasado». Al ser perdonados se nos
libera de las consecuencias de nuestra conducta; sin perdén, la capaci-
dad de actuar del ser humano quedaria inscrita y registrada en un solo
acto, del que nunca podria recuperarse, o rehabilitarse dirflamos noso-
tros. Ademas, necesitamos del perddn para que la vida prosiga, porque
solo mediante la mutua exoneracion —que desencadena la posibili-
dad de comenzar otra vez— los hombres pueden seguir siendo agen-
tes libres. El perdén no solo libera del pasado, sino que hace factible la
continuidad del proceso de la accién, es por ello que mira al futuro. El
cédigo del perddn se sustenta en experiencias en la esfera publica, en
donde estan presentes los demas (el gran otro).

El acto de perdonar no puede predecirse, porque opera de modo
inesperado. Otra vision de su enigmatica condicion; sorprende lo poco
gue sabemos del perdén a pesar de convertirse en tépico de la expe-
riencia del ser. El perddn, dice Arendt, es la alternativa a la venganza,

30 La memoria y el perddn, Amelia VALCARCEL, Herder, Barcelona 2010, p. 77 y 78.

31 Su reflexién sobre el perddn esté dispersa en varios textos, pero es de cita obliga-
da el capitulo «Irreversibilidad y poder de perdonar» en La condicion humana, Paidos,
2005, p. 255 y siguientes.
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gue, en contraposicion, no pone fin a la falta y perpetua el circulo de
la violencia. Es importante destacar otro punto de coincidencia en quie-
nes se asomaron a los grandes crimenes contra la humanidad, porque
solo al mal absoluto, aquel que trasciende la esfera de los asuntos hu-
manos —en la que interactla el perddon—, le es aplicable el principio,
conocido y citado, de que no es posible perdonar ni castigar. Pero ese
principio no tiene por qué extenderse a otros males. Es una diferencia
importante, para conjurar el peligro de relativizacién del holocausto y
de los otros genocidios conocidos. Es la misma opinidon que exponen
Derrida o Paul Ricoeur: la enormidad del crimen exige que la justicia lle-
gue hasta el final, pues perdonar seria ratificar la impunidad, una gran
injusticia a expensas de la ley universal y de las victimas32. En la que
coinciden también los testigos del holocausto.

El perddn deshace lo hecho y habita en la relaciéon personal. Por-
gue se sustenta sobre el respeto y la consideraciéon debida a la persona,
al otro. Dependemos de los demads, afirma con conviccién Arendt, po-
niendo en evidencia que el perddn fundamenta no solo valores mora-
les, también es un principio politico. El perdon se dirige a la persona,
no a su accion; porque la persona puede ser mas que su acto, dird en
su famosa carta a Scholem a proposito de las criticas que este dirigio
contra su libro sobre el juicio contra Eichman. «La necesidad del per-
don hace justicia al hecho de que cada ser humano es mas de lo que
hace o piensa. Sélo el perddn hace posible un nuevo comienzo para el
actuar, comienzo que necesitamos todos y que constituye nuestra dig-
nidad humana»33,

Retengamos esa idea: desanudar o desatar al agresor de la victima,
liberarse o superar el deseo de venganza y la culpa, como forma de vol-
ver a caminar moralmente. No es una dieta obligatoria, hemos de reite-
rar, dependera de la voluntad e iniciativa de los interesados, solo es una
posibilidad que ellos pueden actualizar.

El perddn, la comprension y la reconciliacién son conceptos relacio-
nados pero se refieren a realidades y experiencias diversas. Aunque en
todas las aproximaciones al perdén se puede detectar una vision espe-
ranzada del ser humano, una confianza en su posible regeneracion o
en su capacidad de transformacion.

Para desarrollar esas ideas podemos seguir a Ricoeur, que se aden-
tra en lo que califica de dificil perdén a partir de su reconstruccidon como
un enigma, ya que tan dificil como darlo y recibirlo es su propia entidad

32 la memoria, citada, p. 614.
33 Citado en «Sobre el concepto de perddn en el pensamiento de Hannah Arendt»,
M. Madrid Gomez TAGLE, Praxis filosofica, n.°. 26, p. 148.
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y concepto?*. Ante situaciones tragicas e irreparables, si el perdén tiene
algun sentido sera en tanto forma de elaborar la espera y de soportar o
aguantar la pérdida. Porque aceptar que la pérdida es definitiva consti-
tuye una suerte de sabiduria digna de revelarse como el incdgnito per-
don, como una experiencia desconocida a la altura del perdén.

La ecuacion del perddn, argumenta Ricoeur, se sustentaria en la re-
lacion entre dos polos; de un lado, la confesiéon de la falta por parte del
autor, que asi interioriza la imputacion de su culpabilidad por el acto,
acepta la acusacion y permite que se le desate o se le desvincule moral-
mente de su accidn a través del perdon, que deviene asi un enigma con
existencia. De otro lado, lo que titula el himno del perdén. Entre las dos
marcas se detecta una disparidad vertical, profunda, como la que se da
entre la imposibilidad del perdén y lo imperdonable e irreversible del
mal. El perdén se desenvuelve mediante gestos y actos de habla; el dis-
curso del culpable que enuncia la falta a través de la confesion y el de
la victima capaz de pronunciar la palabra liberadora. Esos gestos y esa
enunciacion atienden a la consideracion debida a todo hombre, donde
aparece la dialéctica del arrepentimiento, de tradicidon abrahamica, algo
que sugirié Derrida. Y ello en el entendimiento de que el ser humano
estad predispuesto y motivado para el bien; de ahi que el perdén forme
parte de un proyecto inmenso de restauracion en la persona de su dis-
posicion original para hacer el bien. Todo depende de la posibilidad de
desatar al agente de su acto, con la finalidad de habilitarle para comen-
zar de nuevo; algo que requiere convenir en la idea de que la capaci-
dad de compromiso moral del sujeto no se agota en los actos de mal-
dad que ha cometido; una disociacion que requiere de un acto de fe,
un crédito que se otorga para favorecer los recursos de regeneracion,
algo a lo que senala el lenguaje del arrepentimiento. Arrepentimiento
gue en la tradicién cristiana no significa un retorno o un volver, sino un
gesto inaugural. Es ahi donde se puede aprehender el caracter del per-
dén como un don, respuesta o consecuencia de dicho gesto inaugural
que representa o dibuja el arrepentimiento. El perdén tiene ese efecto,
«disociar la deuda de su carga de culpabilidad y, de alguna manera, el
de poner al desnudo el fenémeno de la deuda, en cuanto dependencia
de una herencia recibida», el mandato de perdonar y de comprender al
préjimo3>.

Es la consecuencia buscada en el encuentro reparador, desatar o
desvincular a aquellos a los que el crimen anudd, para que la victima

34 La memoria, la historia, el olvido, Trotta 2003, antes citada, p. 653.
3> idem, p. 608y 619.
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pueda, en la medida de lo humanamente posible y aceptando con
Derrida que «nada se borra jamas», liberarse de cierta pesada carga,
como el rencor o el deseo de venganza, que le impiden seguir bus-
cando sentido a la vida mas alla del agravio recibido. Jankélévitch admi-
tia ese poder transformador del perdén, capaz de inaugurar un nuevo
orden, poniendo punto final al rencor, extirpandolo de raiz, haciéndolo
imposible3®.

El cauce del didlogo que puede precipitar el perdén, ocasional-
mente, requiere que las partes acepten determinados datos, a pesar de
que la justicia penal haya actuado. Datos que tienen que ver con la na-
turaleza de la falta, con sus caracteristicas y perfiles, con la atribucion
de la culpabilidad por el mal, con la entidad del dafio causado y el su-
frimiento de la victima. En la escena del perddn, el culpable al confesar
esta re-presentandose y representando su acto. Es Derrida quien sefala
gue en nuestra herencia abrahamica —a las religiones de libro perte-
nece el perddon— la loégica condicional esta inscrita igual que su contra-
rio, la de la incondicionalidad que hace del perdén un don gratuito®’.
La condicion del perdon seria la de que el culpable se arrepienta, que
se enmiende, que solicite el perddn, que se transforme gracias a un
nuevo compromiso, que trabaje en favor de la paz. A la condicién se
habia referido Jankélévitch cuando se preguntaba, como pretexto para
rechazar las demandas de olvido y prescripcion de los crimenes nazis,
«;pero acaso nos pidieron perdon alguna vez?». Para él, solo la angus-
tia y la desolaciéon del culpable otorgarian sentido y razon al perddn3e,
Derrida considera que ambas visiones del perdén son indisociables; es
mas, deben seguir conviviendo el requisito de previa peticion con la re-
térica de la concesion incondicional. Porque si se prescinde de todo
vestigio de un concepto de perdéon puro e incondicional, el discurso
careceria de sentido. La incondicionalidad significa, entonces, que el
perddn de la victima no es negociable, porque carece de dimension
econdmica o politica y porque no responde a una estrategia o a un
programa. El perdén desborda toda institucion, todo poder, toda ins-
tancia juridico-politica.

36 Le pardon, p. 50.

37 El pensamiento de Jacques Derrida sobre el perddn puede conocerse a partir de
dos entrevistas, una Le siécle et le pardon, Le Monde des Debats n.°. 9, diciembre 1999,
entrevista con Michel Wieviorka (ahora en Foi et savoir, édition du seuil 2000, tradu-
cida al castellano en el libro colectivo El perddn, virtud politica. En torno a Primo Levi,
Anthropos 2008, p. 113y siguientes); la otra Justicia y perdon, coleccionada en el libro
jPalabra! Instantaneas filosoficas, Trotta 2001, p. 91 y siguientes.

38 ['imprescriptible, citada, p. 50.
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Dialogando con Derrida y Jankélevitch, Amelia Valcarcel nos ad-
vierte con razén que el perdén puro e incondicionado, contemplado
como un objeto aislado, no existe porque nuestro perdén se expresa
necesariamente en el contexto ontoldgico de la deuda —que pide la
expiacion de toda culpa. El perddn se constituye a partir de practicas,
como gestos y actos de discurso, que generan o reproducen los mis-
mos vinculos sociales que otorgan sentido a las personas y a sus con-
ductas, es por ello que el perdén no puede ser contemplado como un
objeto aislado, so pena de perder de vista su naturaleza de asunto hu-
mano3.

Derrida sostiene que el perddn es loco, por ello denomina al feno-
meno como la locura de lo imposible. El perdén es posible, sostendra
no obstante, pero siempre emergerd de manera imprevisible e incalcu-
lable, porque carece de pautas légicas, juridicas o incluso morales. Re-
sultado de algo secreto, se corresponde con un espacio de la experien-
Cia que permanece inaccesible. Es por ello que el perdon debe penetrar
—hundirse ltucidamente, dice Derrida— en lo insondable, «en la no-
che de lo inteligible». El perddn surge de la confrontacion personal, del
cara a cara, entre el tu y el yo, que asi compromete a dos singularida-
des absolutas, el culpable y la victima; ambos comparten, no obstante,
el lenguaje y la palabra, universo comun imprescindible para integrar y
dotar de sentido a la escena restaurativa que se representa en el teatro
del perdén. Asistimos a un asunto personal, en el que se ofrece al me-
nos un testimonio, no en balde el culpable confiesa, todo ello en pre-
sencia de un tercero que, incluso oculto detras de la escena, permite
vislumbrar a la comunidad. Porque es un asunto personal, dira Derrida,
nadie puede perdonar por los muertos y por los desaparecidos.

Después de ese recorrido por las principales concepciones del per-
don en el pensamiento actual, en el que encontramos importantes
puntos de conexidn, como hemos sefialado, nos quedamos con la idea
del perdén como intento —quizd abocado al fracaso— de ruptura
del ciclo de la violencia, expresion de una esperanza renovada en que
la violencia del victimario no desencadenara mas violencias privadas,
como si de un gesto inaugural se tratara capaz de generar un nuevo
orden en el que se destierre la violencia como forma de intervencién en
los asuntos publicos. Admitiendo, por supuesto, que sus condicionan-
tes y requisitos previos son el reconocimiento de la culpa por la accion
criminal, el reconocimiento de la victima y de su dignidad, el reconoci-
miento y la asuncion del dolor provocado exclusivamente por la con-

39 La memoria y el perddn, Herder 2010, p. 98.
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ducta del agresor. Como propone Reyes Mate, «la victima acepta rom-
per la distancia infinita que le separa del criminal, pero al precio de que
éste renuncie a la légica de la violencia y que milite, por tanto, en la
causa de la paz y de la justicia. Ese es el trueque de la culpabilidad por
la responsabilidad»4°. Porque la finalidad del didlogo restaurador serfa
que el victimario asumiera la infamia de sus actos y se comprometiera
a convivir sin violencia, que se reintegrase a la comunidad aceptando
el libre y pacifico desenvolvimiento de la vida publica por cauces pacifi-
cos y con medios democraticos. Ese es el juego que podria cumplir, en
su caso, el perddn, el de un intercambio de la culpa moral que pesa so-
bre el victimario por la responsabilidad politica que asume como ciuda-
dano, en el horizonte de una justicia penal que ha afirmado la vigencia
de la norma.

Perdonar, en definitiva con Jankélévitch, no es cambiar de opi-
nién sobre la deuda del culpable ni alinearse con la tesis de su ino-
cencia; el veredicto de condena permanece, el perdén afecta a las
relaciones entre la victima y el agresor, que son las que pueden verse
transformadas*’.

8. La verdad y la justicia restauradora

En los delitos mas graves hemos propiciado que la justicia restaura-
tiva solo debiera operar de manera sucesiva a la justicia penal, para evi-
tar todo tipo de impunidad. Lo que quiere decir que la verdad del he-
cho se habra determinado previamente. Entonces, ;qué verdad puede
aspirar a alcanzar un didlogo restaurador?

La verdad que se obtiene en el proceso penal, imprescindible para
establecer las consecuencias del acto y de la culpabilidad del autor o
del participe, es una verdad que responde a pautas precisas. Se parte
de una hipdtesis factica, que propone la acusacion, que se somete al
método del contradictorio para su comprobacién y refutacion, siempre
desde la perspectiva de lo que resulta de interés y relevancia al proceso,
algo que delimita el tipo y los criterios de la parte general del derecho
penal. Lo que deja mucho espacio para hablar de verdad desde la pers-
pectiva de lo que importa a los asuntos humanos, en ese drama que re-
presenta la violencia del acto criminal, el sufrimiento de la victima y las
razones y el castigo del agresor.

40 Justicia de las victimas. Terrorismo, memoria, reconciliacion, Anthropos 2008, p. 64
y 80.
41 Le pardon, p. 197.
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Podemos servirnos nuevamente de la ficcion para entender la cali-
dad de la verdad que el didlogo puede ofrecer. Porque el didlogo tiene
una capacidad enigmatica para poner al interlocutor en lugar del otro,
para posibilitar la vivencia de la alteridad, para representar en el espec-
tador la humanidad compartida con los demas. Solo la ficcién es capaz
de desplazarnos o llevarnos en esa suerte de viaje emotivo que permite
al observador identificar el dolor ajeno y hacerlo suyo. Una buena ex-
periencia en esa perspectiva es seguir los relatos de Fernando Aram-
buru —un escritor vasco radicado en Alemania y autor de varias no-
velas notables, entre ellas Los ojos vacios— para reinventar e imaginar
el sufrimiento de las victimas del terrorismo en la década de los afos
1980 en este pals. Incluso después de abandonar la lectura del libro de
narraciones breves titulado Los peces de la amarqura, varios personajes
nos seguiran acompafando. El lector no queda indemne, porque re-
cibe el dolor del ofendido. Posiblemente recordaréd a Toni, la viuda de
un policia municipal asesinado por ETA, ambos emigrados a Euskadi; la
ficcién le motiva a imaginar y, en alguna medida, a vivir la soledad, el
aislamiento y la injusticia que imprimi6 a aquellos seres humanos la ex-
periencia de la muerte y de la pérdida criminal en un entorno que des-
preciaba su sufrimiento y su desamparo. El abandono de sus vecinos
obligd a Tofi a dejar el pueblo de la costa guipuzcoana en el que habia
vivido su matrimonio, durante mas de una década, donde habian na-
cido sus tres hijos y donde habia muerto su marido, por el mero hecho
de ser percibido como un «enemigo del pueblo» por quienes estaban
empefados en construir una nueva comunidad ideal mediante la vio-
lencia y la eliminacion fisica del adversario. «La Tofi tuvo miedo de su
soledad, de otra noche en blanco en la cama de matrimonio en la que
ahora se sentia como un animalito perdido en el desierto», nos confia
el narrador. La ficcién nos ayuda a interpretar la realidad, en algunas
ocasiones llega a fundar la propia realidad.

Porque en el fondo, la imaginacién literaria nos auxilia a construir
el mundo en el que vivimos, una forma accesible de entendimiento, a
partir del individuo, del hombre y de la mujer, como medida de todas
las cosas, mas alla de las imagenes y de las abstracciones que fundan el
mundo instituido que nos recibe y nos acoge. En una perspectiva simi-
lar, 0 al menos en paralelo, a la que obedece la justicia restaurativa, por
medio del encuentro dialogado —la mediaciéon es un timido proyecto a
la altura de seres que no paran de empezar de nuevo en el intento de
dotar de sentido a la vida y de comprender al ser humano—, a través
de la confrontacion personal, como instrumento de ruptura o desvela-
miento de los prejuicios y las incertidumbres que constituyen nuestros
miedos y paralizan nuestra capacidad de accién.
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Posiblemente los didlogos restaurativos entre autor y victima, una
vez actuada la justicia penal y establecida una verdad sobre el hecho
criminal, podrian versar sobre otro tipo de verdad, esa verdad que nos
ensefa y nos ayuda a desvelar la ficcion literaria y cinematografica, el
hombre y la mujer como seres Unicos e irrepetibles, singulares e indi-
viduales, vulnerables y fragiles; lejos de los estereotipos al uso y de los
fantasmas que generan las imagenes que reproducen los medios de co-
municacion de masas, un dato esencial para no perder el sentido de la
justicia, que requiere ver a los demas como personas, con su dignidad
y su biografia, y permite madurar las habilidades necesaria para imagi-
nar el dolor del otro, para identificar sufrimientos y desigualdades en
los demas.

Es una verdad enigmatica pero mas profunda, sobre el sentido de
la vida, que la imprescindible verdad sobre el hecho violento y la condi-
cién de agresor y de victima. La verdad poética es sugestiva en el plano
de la justicia restaurativa porque tiene que ver con la capacidad de in-
tuir la esencia del ser humano, con la dificultad para otorgar sentido a
la vida, nos interpela sobre lo absurdo y maravilloso de la existencia, de
la vulgar pero fantasmatica constatacion de su finitud, de la presencia
inexorable de la soledad como horizonte espiritual en la biografia de
las personas.

El didlogo restaurador discurrird, si logra despegar, a través de las
emociones y de los sentimientos, se detendrd necesariamente en la
obligada convivencia con el dolor, intentara encontrar la medida incon-
mensurable del sufrimiento, algo tan dificil de expresar con palabras vy,
también, sobre lo irreparable de la pérdida. Las investigaciones nos in-
dican que la culpa es un lugar comun en el que recalan muchos agreso-
res condenados, también aquellos que han justificado sus actos en una
retdrica redentora. Forman parte de la experiencia comun la necesidad
de reparar el dafo, de retroceder en el tiempo y de volver a decidir so-
bre la misma accién, «de desandar lo ya vivido y borrar lo sucedido»,
como escribié Améry. Entre esas marcas, con la ayuda de expertos, po-
drén, si quieren y pueden, elaborar su verdad, tan fragil como todas
aquellas que conciernen al ser humano y sus expectativas.

En Euskadi tuvo lugar un didlogo indirecto entre una persona con-
denada por asesinato y el hijo de la victima, ocho afos después del cri-
men, segun contaba £/ Pais en su edicion de 26 de julio de 2010. Fue
el propio preso el que recurrié a la Presidenta de la Audiencia Provincial
de Gipuzkoa y al servicio de mediacion penal de Gipuzkoa; estaba cum-
pliendo condena, pagaba en exiguos plazos la indemnizacion y disfru-
taba de permisos de salida. Los mediadores contactaron con la familia
y explicaron a la viuda y al hijo la situacion, el arrepentimiento y la mo-
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tivacion sincera del condenado. «Me ayuda saber que tiene un pesar,
que tiene cargo de conciencia, que le importa. Ver que sinceramente
estd arrepentido. Al menos, es mejor que pensar que le da igual haber
matado a mi padre» declaré el hijo. Segun la crénica, condenado y vic-
tima expresaron, cada cual por su lado, idéntica méxima, «con odio no
se puede Vvivir».

Pat Magee y Jo Berry, victimario y victima, se encontraron en el afio
2000, tras los acuerdos de paz sobre Irlanda, que permitieron al pri-
mero salir de la carcel después de trece afos. Fue uno de los autores de
la colocacion de la bomba que estallé durante la celebracion del con-
greso del Partido Conservador en el Gran Hotel de Brighton. Jo Berry es
la hija de un parlamentario asesinado en la accién terrorista. La pareja
ha llegado a dialogar ante el mismo Parlamento britanico y su historia
ha dado tema para un documental de la Bbc. Ambos se han conver-
tido en activistas por la paz, a partir de la experiencia del dolor*?. Algu-
nos amigos prepararon el primer encuentro, después de ciertas dudas,
Jo acudio a la cita, asf lo cuenta. «La reunion fue de una intensidad ex-
traordinaria, dur¢ tres horas. Durante la primera hora y media Pat se
puso el sombrero politico: me daba razones y argumentos que justifica-
ban el atentado...Yo no queria culparle, sino escuchar su historia, com-
prenderle. Pero entonces algo sucedié y Pat me dijo: me gustaria escu-
char su dolor y su ira, ;qué puedo hacer para ayudarla? Ahi empezé
nuestro viaje». Magee explica como le sorprendid encontrarse con una
persona dispuesta a escuchar: «cuando estas cara a cara con alguien a
quien has dafado, se abre una nueva dimensiéon y uno se da cuenta de
la pérdida que ha causado y de que también ha perdido una parte de
si mismo y de su humanidad». De sus palabras podemos extraer leccio-
nes sobre la virtualidad del didlogo y de la escucha, algunas que ya he-
mos descubierto. A propdsito de la memoria, Berry dice que «en este
viaje hay que pagar un precio, no se puede olvidar. Cada vez que apa-
recemos juntos, recuerdo muy vivamente la muerte de mi padre». Ma-
gee confiesa: «encuentro muy dificil estar junto a Jo, pero sé que he
de hacerlo. Poco a poco las fronteras entre nosotros se desdibujan, nos
redescubrimos, pensamos juntos sobre el pasado y aprendemos de él,
entendemos mejor la medida de la pérdida, tenemos una mayor com-
prension del otro».

Estos son ejemplos de la verdad que puede obtenerse a partir de
la justicia restaurativa. Aungue parezca poco, es inmenso su valor para

42 La pareja ha visitado Euskadi en varias ocasiones; hemos citado las entrevistas que
aparecieron en E/ Pais el 4.11.2006 y en Publico en la edicion del 19.6.2010.
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quien sufre en soledad. Pero debe tenerse en cuenta que no hay pro-
cesos universales, cada victima es un pedazo del continente humano,
como decia el poeta John Donne del individuo. «Lo importante es con-
vertir el dolor en algo positivo, pero para las victimas no hay dos cami-
nos idénticos, todos son distintos e intimos», reflexionaba Jo Berry.

9. El perddn, la memoria y el olvido

Otro de los problemas que se plantean es el engranaje de la me-
moria, un derecho de la victima, y del olvido necesario en el didlogo
restaurador. Julidn Rios propone: «sin memoria no se puede perdonar.
Pero el olvido es parte de la memoria, pues si no se puede olvidar no
se puede perdonar: el perdén cuando aparece permite el olvido de la
parte que mas dolor genera».

Lo primero que cabe anotar es la densidad de la memoria como de-
recho de la victima, de reciente reconocimiento, que tiene una dimen-
sién personal y otra colectiva. Ya que compromete el derecho impres-
criptible de la victima a conocer la verdad acerca de las circunstancias
en que se cometieron las violaciones de derechos y, también, el dere-
cho inalienable de los pueblos a conocer la verdad sobre los aconteci-
mientos sucedidos en el pasado, en relacion con la perpetracién de cri-
menes aberrantes®3. En el siglo pasado se cometieron grandes crimenes
contra la humanidad, pero a diferencia de otros tiempos, como indica
Derrida, se han hecho visibles, son recordados y relatados, han sido ar-
chivados en una conciencia de alcance universal mejor informada que
nunca. En esa medida, intuye, la llamada al perdén se ha activado en
este tiempo por la presencia en la esfera publica de tales crimenes ma-
sivos y sistematicos. Derrida afirma que la memoria nunca debe ador-
mecerse, ni siquiera al servicio de procesos de reconciliacion y paz. En
el fondo, piensa que el pasado no pasa, por ello el perdén no puede
provocar el olvido; al contrario el perdén exige el recuerdo del mal, de
su condicién de irreparable y para ello reclama una memoria integral.
La hija del senador britanico Berry lo reflejaba, el precio del perdén es
la memoria, no se puede olvidar. La fragilidad del perdon es fisioldgica,
como la propia fragilidad de la victima.

43 Principios 1y 4 del Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promo-
cion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/
Add.1, 8 de febrero de 2005, aprobado por la Comisién de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas.
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Ahf esta, para atestiguar que los horribles crimenes de derecho in-
ternacional no se borran jamas, el gran crimen por excelencia, el geno-
cidio judio, o el de los gitanos y homosexuales bajo el terror del estado
nazi, que pretendid hacer desaparecer todo vestigio del mismo, y sin
embargo sigue presente en esa memoria hoy globalizada y compartida.
Entre nosotros podriamos acudir a los crimenes del franquismo, en es-
pecial a los mas graves, las desapariciones forzadas, incluidas la apro-
piacion de nifios, y las ejecuciones extrajudiciales, que muchos quisie-
ron desterrar de la historia y de la memoria colectiva.

Nuestra sociedad estd embargada por el olvido, que se predica
como caracteristica de la posmodernidad. Las victimas nos desvelan el
mensaje, el sentido del deber de memoria, por los vencidos que no tie-
nen quien les recuerde, por los desaparecidos sin nombre. Ni la media-
cién, ni la justicia restaurativa, ni el propio perdén apelan al olvido. Al
contrario, convocan a la ofensa y al agravio, al tiempo que piensan en
el dolor de la victima.

Pero el perdén es distinto del paso del tiempo porque, como ma-
tizaba Jankélévitch, el tiempo es un hecho que carece de significacion
moral, a diferencia del arrepentimiento que actualiza una y otra vez el
recuerdo de la culpa y se esfuerza en redimirla*. Parece evidente que
dialogar, comprender y perdonar requieren del recuerdo, porque el ol-
vido hace inutil la intervencion restauradora, pues ya paso.

La memoria no es opuesta al olvido, los términos a confrontar son la
conservacion y la supresion del recuerdo, como explicaba Todorov#°. Por
lo tanto, la cuestion se resolveria aceptando que la superaciéon del ren-
cor y la liberaciéon del pasado traumatico que permita la accion requie-
ren construir el recuerdo, en ese juego de olvido y conservacion, desde
una perspectiva diferente. En su discurso sobre el abuso de la memoria,
Todorov nos ofrece una distincidon que podemos aprovechar aqui, entre
la memoria literal y la memoria ejemplar; aquella como una reminiscen-
cia anclada en el pasado, es decir anudada o atada a él, la sequnda, una
memoria que se muestra abierta a la analogia y a la comparacioén, es de-
cir a madurar y a comprender. La importancia reside en que la memoria
es un factor determinante de nuestros sentimientos.

Lo ejemplar del perddn es que pretende romper con el pasado sin
olvidarlo; intenta levantar puntos de ruptura que quiebren emocional-
mente la linealidad del tiempo, para permitir actuar en el presente y
mirar al futuro de otra manera, de tal forma que ese tiempo nuevo sea

44 Le pardon, citada, p. 52 y 54.
45 [os abusos de la memoria, Paidos 2000, p. 15.
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algo mas que una mera prolongacién del pasado injusto, una forma de
memoria literal que se instala en la perpetuacion de la ofensa sufrida;
como sefala Zamora el perdén debe entenderse como una rememora-
cion de dicho pasado que lo libera del lastre de la culpa, algo parecido
a una memoria ejemplar4®.

10. Los encuentros restaurativos y la reconciliacion

Derrida se interesa por el perddn, al que dedicé varios seminarios
en la segunda mitad de la década de los noventa®’, a partir de la expe-
riencia de la transicién en Sudafrica y la Comisiéon Verdad y Reconcilia-
cion que presidid Desmond Tutu. Era un momento histérico en el que
a propdsito de varias transiciones a la democracia habian surgido comi-
siones de la verdad?*é; asi en Argentina la Conadep, que fuera presidida
por Ernesto Sabato, en Sudafrica, en Chile la comision Retting, en Gua-
temala o en Perl. Lo que propicié una reflexion sobre la eficacia y la
universalidad de los derechos humanos en el sistema mundo, los crime-
nes de derecho internacional —que en la cultura francesa se sintetizan
bajo la categoria de crimenes contra la humanidad, que tiene la virtud
de ofrecer el nucleo del problema—, la reconciliaciéon y el perdédn. Ese
es el contexto de su analisis.

Precisamente en aquellos momentos algiin mandatario habia ex-
presado, en nombre de su pais, un pronunciamiento publico de perdén
por crimenes horribles, como hizo Chirac en Francia respecto a la de-
portacion de judios durante el gobierno de Vichy o representantes del
Japdn en relacién a la colonizacién de Corea. En otros sitios se repro-
dujeron escenas de perdén, de manera esporadica, como en Austra-
lia en el 2008, cuando el parlamento pidié perdén a las comunidades
aborigenes por la colonizacion y la apropiaciéon de nifios para que fue-
ran criados por familias de blancos y asi, de manera tan brutal, fomen-
tar la integracion racial. Derrida hablaba a partir de esas experiencias
de una mundializacién del perdén, que interpretara como un proceso

46 José A. ZAMORA, «El perdodn y su dimension politica», en el libro colectivo E/ per-
don, virtud politica. En torno a Primo Levi, Anthropos 2008, p. 70y 75.

47 Antes hemos citado las dos entrevistas sobre los seminarios en la Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales.

48 En el derecho internacional la comisién de la verdad es un érgano oficial sin ca-
racter judicial creado para la constatacion de los hechos y la investigacion de abusos de
derechos humanos o del derecho humanitario cometidos con caracter sistematico y ma-
sivo durante cierto tiempo; ver el Conjunto de principios de lucha contra la impunidad
citados arriba.
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universal de cristianizacién que se desentiende de la iglesia para vincu-
larse a otras tradiciones, como el humanismo filoséfico, los derechos
humanos y el nuevo cosmopolitismo. Fendmeno que evidenciaria, en
su opiniodn, la urgencia universal de la memoria que ha desencadenado
la emergencia de aquella categoria juridica de caracter internacional
que es el crimen contra la humanidad, acontecimiento que ha signifi-
cado un inmenso progreso y una mutacién historica. Ese escenario glo-
balizado del perdén, que fue acompanado de una cierta reafirmacion
de la cultura de los derechos humanos, tuvo lugar en un momento de
crecimiento democratico que coincidié con la caida del muro de Berlin
y la disolucién de la guerra fria, desarrollandose hasta la aparicion del
llamado nuevo orden mundial datado a partir de los atentados del 11-
s, por lo tanto, fue un fendmeno limitado en el tiempo y que tuvo un
retroceso evidente en la década siguiente.

Amelia Valcarcel nos sefala una diferenciacion Util entre perdon in-
dividual y perdon politico. El perdén, en tanto manifestacion de una
relacion personal con el otro —que es el espacio natural de la justicia
restaurativa, como deciamos—, pertenece al cédigo de lo privado y de
la moral, aunque pueda tener una dimension politica. Cuando se pre-
tende trasladarlo al &mbito de la comunidad, de lo publico, como si de
una especie de perddn colectivo se tratara, ha de recordarse en con-
traposicion el mandato de no olvidar, porque ahi es donde adquiere
sentido el deber de memoria, el de testimoniar por los que no pueden
hacerlo, por las victimas y por los desaparecidos*. Y esa es una consta-
tacion en la que coinciden todos los autores que han tratado el perdén
desde la perspectiva de las victimas de los crimenes contra la humani-
dad, a los que venimos leyendo en estas notas, de Arendt y Derrida a
Ricoeur, de Améry y Jankélévitch a Reyes Mate.

Bilbao Alberdi habla de reconciliacién, adecuada eso siempre a la
asimetria del conflicto, como recogimos antes, para identificar un pro-
ceso paralelo al que persigue la justicia restaurativa. Algo parecido a
una especie de reconciliacion social que atiende a la ruptura del marco
de convivencia entre victimas y agresores, y sus respectivas comuni-
dades de referencia. Entiende por reconciliacion un proceso que res-
taura, donde lo habia, o crea, en su caso, un marco de convivencia o
unas condiciones humanas de desenvolvimiento de la vida social y sus
conflictividades, que asegure el reconocimiento debido a las victimas.
Componentes esenciales de la reconciliacion serian la verdad, una me-
moria adecuada al sufrimiento de las victimas —confrontada a la me-

49 Citada, p. 126.
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moria de los verdugos—, la justicia, el perddn y el acuerdo de convi-
vencia. La reconciliacion es responsabilidad de la sociedad, del estado
y de los victimarios, no de las victimas, dice Bilbao, a quienes no puede
obligarseles a participar.

La reconciliacion va a depender de multiples factores, algunos rela-
cionados con la entidad del dafo sufrido y su impacto emocional, otros
con la condicion de la victima segun haya sido seleccionada de ma-
nera casual o en atencién a ciertas prendas o caracteristicas persona-
les, por ejemplo, su ideologia o su profesién, pues aquel puede elabo-
rar su (mala) suerte como un accidente, mientras que si se trata de un
pariente del asesinado puede concebir cualquier forma de aproxima-
cion al criminal como una traicién a la memoria del ausente. Nos hace
reparar Bilbao en la figura de la victima que ha sido también victimario
—un dilema moral mayor del que se ha ocupado—, porque puede re-
correr el camino en las dos direcciones con una mayor profundidad®°.
La restauracion y la reconciliacion, opina Bilbao, tienen sentido una vez
superado el ciclo de la violencia, después de que se haya alcanzado la
paz.

No hay razones, como vemos, para negar la posibilidad de actuar
a nivel colectivo con programas de reconciliacion como una de las es-
trategias de reconstruccién del tejido social y de la convivencia ciuda-
dana, al margen o en paralelo al trabajo de la justicia restaurativa, que
operaria en un plano inferior, el de la relacién entre victimas y agreso-
res a nivel personal, con objetivos diferenciados y técnicas de interven-
cion diferentes. Pero todo lo que se haga en un dmbito redundara en
el otro, dada la necesaria implicacion de la vida personal con la comu-
nitaria.

Las victimas podran participar si lo desean en cualquiera de esos
espacios. Hay que reconocer que cada victima es un universo, Unico e
irrepetible, con su propia experiencia a cuestas y con su sentido de la
dignidad y de la justicia. Y en su entorno, ademas, funcionan asociacio-
nes y colectivos que son plurales, incluso que estan divididos y enfren-
tados —como se comprueba en los aniversarios y conmemoraciones de
la memoria—, que representan intereses politicos e, incluso, algunas
parecen asumir la condicion de agentes partidistas olvidando su propia
responsabilidad y posicion en el sistema. Hay que constatar que su opi-
nion, la de los movimientos de victimas, debe tenerse en cuenta segun
la racionalidad de sus propuestas y de sus pretensiones. A continuacion

>0 Por una reconciliacion asimétrica, citada, p. 22 y siguientes; ver también Jano
en medio del terror. La inquietante figura del victimario-victima, Galo Bilbao Alberdi,
Bakeaz 2009.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 71-125

© Universidad de Deusto



110 RAMON SAEZ VALCARCEL

abordaremos la cuestiéon de las victimas y la ldgica victimaria. Pero, su
protagonismo es imprescindible. Su significado politico, al margen de
su comportamiento en la esfera publica, es relevante porque nos sefa-
lan la injusticia de la que son portadores, la ilegitimidad de quienes ac-
tuaron en su contra. Unos asesinaron y otros fueron asesinados, sin ra-
z6n alguna.

ll. La emergencia de las victimas

La justicia restaurativa reivindica el papel de la victima en la gestion
de un conflicto que le pertenece, situando asi a la victima en el centro
del debate sobre el hecho delictivo. Se trata de una apuesta por su re-
conocimiento y por la satisfaccién de sus intereses. Desde que un sec-
tor de la criminologia critica como Christie o Hulsman, denunciaron la
sustitucion de la victima por el estado, en la década de los afos 1970,
las cosas se han transformado de manera radical. A dicho cambio va-
mos a prestar atencién, en la medida que influye sobre manera en el
desarrollo de la mediacién y los encuentros restaurativos.

Considerado como un fenémeno de nuestra época, las victimas
han ocupado el espacio publico, se han hecho presentes, reivindican
sus derechos, reclaman atenciéon y no estan dispuestas a marcharse. La
irrupcion de las victimas ha tenido consecuencias en la configuracion
del debate publico y en los discursos de la politica, y, como no podia
ser de otra manera, en la criminologia, el proceso penal y la politica cri-
minal. Algunos cambios que ha propiciado esa presencia son de gran
calado.

Es dificil reconstruir el mecanismo que ha hecho posible ese cambio
de paradigma. Venimos de un tiempo en el que las victimas eran invisi-
bles, se veian obligadas a sufrir en el espacio de la familia y de las rela-
ciones personales, en el lugar de lo privado, incluso a callar; como he-
mos visto esa relegacion fue padecida por las victimas del terrorismo en
Espafa a lo largo de muchos afios. Reyes Mate ha ensefiado, releyendo
a Walter Benjamin, que la historia y el progreso avanzaban inexorable-
mente sobre el dolor humano, despreciando su presencia y sus conse-
cuencias. La conciencia de la historia nunca es la conciencia de las vic-
timas, dice Sofsky constatando que el pasado ha sido un espacio de
legitimacién del poder. Sin embargo, ahora el sufrimiento de las victi-
mas se expone en publico, hasta llegar a inundar o saturar de sentido
la escena en algunos casos —por ejemplo, los asesinatos terroristas o
la violencia sexual sobre menores. Ese dolor adquiere un protagonismo
y una significacion diferente, significacion ética y politica. Los discursos
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ya no se pueden elaborar sin atender a las victimas, la justicia no puede
seguir construyéndose, ni siquiera en negativo, sin percibir la injusticia
que soporta la persona de la victima, sin acompanarla y abordar su su-
frimiento®’.

1. Buscando el origen y las razones de un cambio epocal

Hay multiples descripciones del origen del fendmeno. Las mas con-
vincentes atienden, de un lado, a la evolucién de la politica, que se
convierte en mera gestion de lo constituido, y en el fracaso de los mo-
vimientos que buscaban la emancipacion del ciudadano/subdito y de
los pueblos oprimidos, un relato en el que las personas sufrientes po-
dian esperar su redencion a través del cambio social. No en balde, las
dos ultimas décadas del siglo veinte fueron escenario de la llamada re-
volucion conservadora, primero en el mundo anglo-norteamericano,
luego en Europa, que supuso el triunfo de las politicas neoliberales y el
principio del desmontaje del llamado estado del bienestar, que proveia
de seguridad (social) en el trabajo, ante las contingencias de la enfer-
medad y de la vejez, en el acceso a la educacion y la vivienda. Proceso
gue culminé con la implosién del bloque llamado comunista, y la diso-
lucion de alternativa al Unico sistema social posible, el del mercado. Pu-
diera pensarse que la estrategia victimista permite acceder a privilegios,
antes servicios que el estado prestaba, que la nueva situacion ha des-
plazado a la responsabilidad del individuo y a la iniciativa privada. Tam-
bién porque se va imponiendo de manera implacable la idea de que no
hay responsabilidades colectivas; asi ha triunfado el concepto de indivi-
duo construido como artefacto en la modernidad, que estd desencade-
nando que todos deban procurarse sus propias necesidades sin esperar
de lo publico o de las instituciones, segun la leyenda de que cada uno
es autor (exclusivo) de su desgracia.

Otra narracion pone de manifiesto la existencia de varias formas de
violencia; una primera, privada y subjetiva —que se percibe y se expe-
rimenta como tal al percibirse con facilidad la accién, el autor y su re-
sultado—, la segunda de caracter simbdlico que sustenta el lenguaje y,
por fin, la violencia sistémica, la violencia publica, la que desencadena

>1 Reyes Mate ha estudiado la cuestion en Justicia de las victimas. Terrorismo, memo-
ria, reconciliacion, Anthropos 2008, que hemos citado antes. Wolfgang Sofsky aborda el
problema desde la perspectiva de la violencia y del dolor, para afirmar que las victimas
son sistematicamente borradas de la memoria colectiva, Tratado sobre la violencia, Aba-
da editores 2006, p. 62.
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el sistema social y econémico, que en contraposicion a aquella puede
llamarse violencia objetiva. Pues bien, solo resulta visible, solo se nos
desvela, la violencia subjetiva, la que tiene lugar en la vida de relacion,
gue presenta una victima facilmente identificable®2. Las otras formas
de violencia —fruto de la explotacién que produce el funcionamiento
del sistema— son ocultadas y encubiertas, incluso cuando se encuen-
tran en el origen de catastrofes humanas impresionantes, como son
las muertes en la frontera para acceder al paraiso de las sociedades del
Norte, ya sea Estados Unidos de América, ya Europa, o las consecuen-
cias de la lucha contra las drogas —sobredosis, enfermedades, corrup-
cion, crimen organizado—, o las muertes producidas por el hambre, la
miseria o por la imposibilidad de acceder a medicamentos para tratar
enfermedades como el sida u otras epidemias que asolan las socieda-
des africanas. La violencia anénima carece de rostro. Los medios de co-
municacién exhiben la violencia subjetiva, aquella que tiene un autory
una victima reconocible, silenciando —en una légica encubridora que
caracteriza su funcién legitimadora— los dafios provocados por la vio-
lencia del sistema, cuyas victimas son negadas o construidas bajo otras
caracteristicas. De esa manera solo se nos exhiben victimas y victima-
rios en una relacién binaria que produce la violencia interpersonal. Pa-
rece razonable pensar que de esa manera se sobredimensiona un tipo
de victimas del delito, que se hace presente de manera cotidiana y
constante en la actualidad y se caracteriza como prototipo de la victima
inocente, tal y como demuestran las politicas de lucha contra la vio-
lencia de género o la violencia terrorista, mientras que se niegan otros
procesos violentos que obedecen al funcionamiento del mercado y del
sistema econdmico, incluso no se perfilan como victimas a los perdedo-
res; ejemplo paradigmatico de ello son los muertos y heridos en acci-
dente de trabajo por falta de medidas de seguridad. Estamos ante criti-
cas hoy minoritarias, que ponen en cuestion las categorias al uso como
construcciones sociales que reproduce la estructura de poder y domi-
nacion.

Hay quienes sittan el protagonismo de las victimas en el contexto
de una sociedad victimista, en la que el ciudadano ha dimitido de su
condiciéon segun la loégica consumista, renunciando a intervenir en la
toma de las decisiones colectivas y a controlar el poder, mientras que la
politica ha desaparecido en manos de la gestién. En tal horizonte el in-
dividuo demanda y aguarda la tutela del estado, sin querer asumir de-

>2 El filésofo Slavoj Zizek sistematiza la violencia y atribuye la invisibilidad de la sisté-
mica al pensamiento liberal y a la ideologfa del capitalismo en su Sobre la violencia. Seis
reflexiones marginales, Paidds 2009.
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beres ni obligaciones; para ello entrega a profesionales especializados
el tratamiento de sus problemas y conflictos —médicos, abogados, jue-
ces, psicélogos o terapeutas— y pretende eludir toda forma de respon-
sabilidad, mediante estrategias de infantilizacion y victimizacién. Pa-
tologias caracteristicas de la cultura del narcisismo que ha moldeado
sujetos conformistas que ignoran el sentido de la deuda y que no com-
prenden las raices sociales del sufrimiento que les aqueja®3.

Parte de los estimulos que han colaborado a erigir el tiempo de las
victimas procede de saberes especializados en la conducta humana. En
el &mbito de la psiquiatria se construyé a partir del afio 1980 la cate-
goria diagndstica del trastorno por estrés postraumatico para descri-
bir, y asi clasificar como enfermedad del espiritu, el estado de animo
y los sintomas de angustia provocados en la victima por la deprivacién
causada por una agresion; una categoria que procede de la psiquiatria
norteamericana y que se identificé en los veteranos combatientes de la
guerra de agresion de Vietnam, que asi eran presentados bajo la apa-
riencia de la inocencia clinica, pues al medicalizar el problema se aten-
dia exclusivamente a los sintomas subjetivos despreciando las causas y
los contextos>*.

Por otro lado, la criminologia tradicionalmente estudié el delito
como un hecho relacional en el que intervenian, o interactuaban, la
conducta del infractor y la de la victima, de ahi que se preocupara por
analizar el papel de la victima y su contribucién al delito, incluso su cul-
pabilidad respecto a su propia victimizacion. Mendelsohn llegé a es-
tablecer una tipologia de victimas en graduaciéon ascendente por su
propia aportacion: inocente, imprudente o ignorante, voluntaria, vic-
tima provocadora y victima infractor o imaginaria®. Ese discurso de la
victimologia convencional se hizo inasumible por la presién del movi-
miento feminista que denuncié, con buenas razones, la injusticia de
la culpabilizaciéon de la victima mujer —recuérdense en Espafa aque-

>3 La descripcién se debe a Pascal Bruckner La tentacion de la inocencia, Anagra-
ma 1996; respecto a la logica del individualismo y las transformaciones culturales que
ha desencadenado la desconfianza hacia lo publico ver La cultura del narcisismo, de
Christopher Lasch, Andrés Bello 1999.

> Asi lo sefialan C. EuacHerr y D. SouLez LARIVIERE en Tiempo de las victimas, Akal
2009, p. 34, en su anélisis del fendmeno que denominan estrategia victimaria como sig-
no de nuestras sociedades, una estrategia que ha tenido, segun reconocen, un distinto
impacto en el orden internacional donde han posibilitado la expansién del discurso de
los derechos humanos y en el orden interno de las naciones estados, donde aprove-
chando la debilidad y crisis de las instituciones publicas habrian procedido al asalto de
los tribunales mediante asociaciones intermedias.

> GARCIA-PABLOS DE MoLINA, Tratado de criminologia, p. 122.
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llas resoluciones judiciales que avergonzaron a la sociedad en transfor-
macion de la década de los aflos ochenta que llegaron a presentar a la
violada como una mujer en «disposicién de ser usada sexualmente».
No obstante, ello propicié un discurso diferente en el que la indaga-
cién en la conducta de la victima, siempre construida como inocente,
quedd excluida. La nueva victimologia que se practica a partir de los
anos ochenta ubica en el centro de su interés cientifico las necesidades,
requerimientos y derechos de las victimas, sin confrontar su posicién y
estatuto —como luego se puso de modo en los espacios de la politica
criminal— con los derechos de los infractores. Las razones de tal evo-
lucién programatica se deben a la influencia del feminismo y a la con-
ciencia que supieron alimentar sobre la victimizacion privilegiada de la
mujer, a la prioridad de las politicas de ley y orden —la revolucién con-
servadora que vino a poner fin al estado social— y a la mayor rentabili-
dad politica de esas estrategias®®.

Es adecuado anotar que la criminologia debe a Nils Christie y a
Louk Hulsman, pensadores de la corriente abolicionista, el reconoci-
miento de la exclusién de las victimas del proceso penal, de su neu-
tralizacion radical. Christie presenté su famosa tesis «Conflicts as pro-
perty», en la que defendia que los conflictos (penales) pertenecen a
quienes los viven y sufren, porque permiten a las personas aprender y
madurar no puede tolerarse que sean gestionados de manera exclusiva
y excluyente por terceros, agentes del estado y profesionales del de-
recho. Su analisis, que tiene treinta afios, sigue en vigor y en él pode-
mos detectar el lenguaje y las razones que movilizan al modelo de re-
paracion por el didlogo. «El elemento clave del proceso penal es que
se convierte aquello que era algo entre las partes concretas, en un
conflicto entre una de las partes y el Estado. Asi, en un moderno jui-
cio penal dos cosas importantes han sucedido. Primero, las partes es-
tan siendo representadas. En segundo lugar, la parte que es represen-
tada por el Estado, denominada victima, es representada de tal modo
gue, para la mayoria de los procedimientos, es empujada completa-
mente fuera del escenario y reducida a ser mero desencadenante del
asunto. La victima es una especie de perdedor por partida doble, pri-
mero, frente al delincuente y, sequndo —y a menudo de una manera
mas brutal— al serle denegado el derecho a la plena participacion en
lo que podria haber sido uno de los encuentros rituales mas importante
de su vida. La victima ha perdido su caso en manos del Estado». En un

%6 «Victimologia», en el libro colectivo citado De los delitos y de las victimas, dirigido
por J. Maier, Ad-hoc 1992, p. 285.
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pasaje de su obra mas importante, Los limites del dolor, retomaba el
criminélogo noruego esa imagen afortunada para describir el sistema
penal, con una capacidad de evocacion brillante: la victima es un per-
dedor por partida doble, frente al agresor y frente al Estado, porque re-
sulta excluida de cualquier participacion en su propio conflicto, por ello
conclufa «el Estado le roba su conflicto»>”.

Las tensiones se hicieron notar en la politica criminal y en el proceso
penal, hasta el punto que el interés por las victimas y —de su mano en
los programas de politica criminal— por la seguridad ciudadana se ha
situado en el centro del discurso politico y mediatico. Las estrategias de
control que se han venido imponiendo en el nuevo modelo requieren
que se proteja a la sociedad y a las victimas del delito y de los crimina-
les. Para ello los expertos del sistema penal, criminélogos y penalistas,
los profesionales que operan en sus diversos aparatos y que sustentaron
el paradigma de la rehabilitacion, ya en declive, fueron desplazados de
sus areas de influencia y reemplazados por otros agentes en la confor-
macion de la opinién publica. Asi, los actores de la esfera publica me-
diatica se irrogan la representacion de las victimas del delito, los partidos
politicos combaten al adversario en el sagrado nombre de las victimas y
los medios de masas exponen la victimizacion como fuente de legitima-
cion de las narraciones que hegemonizan el espacio. Asociaciones inter-
medias que representan a diversas victimas de la violencia figuran entre
los protagonistas del debate. El hilo argumental de sus reclamaciones es
el dolor y la exhibicién del sufrimiento de las victimas, que viene siempre
a demandar la aplicacion de grandes dosis de dolor del lado de los de-
lincuentes, de los detenidos y de los acusados. A diario se puede cons-
tatar en los grandes medios, de cualquier formato y soporte, ese nuevo
discurso que Zaffaroni ha calificado de patibulario.

Se ofrece de esta manera una imagen politizada, en clave de con-
frontacion electoral, de las victimas, se explota su dolor, se manipulan
sus experiencias, personales e individuales, al servicio de mensajes poli-
ticos, incluso se reforman leyes al fragor de un hecho luctuoso, un cri-
men horrible, o simplemente invocando su recuerdo. Y se manifiestan
de forma abierta deseos de venganza, no sélo por parte de los familia-

> El texto de Christie, que se ha convertido en un clasico, puede leerse en Los conflic-
tos como pertenencia, incluido en la obra colectiva citada De los delitos y de las victimas,
p. 157. Su otra obra mencionada es Los limites del dolor, FCE 1984, p. 126. En los mis-
mos términos se pronunciaba Hulsman: «El sistema penal roba el conflicto a las personas
directamente implicadas en él. Desde que un problema cae dentro del aparato de la
justicia, deja de pertenecer a los que han sido sus protagonistas, los cudles llevaran desde
ahora y para siempre las categorias de delincuente y victima», Sistema penal y sequridad
ciudadana: hacia una alternativa, Ariel 1984.
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res de quienes fueron objeto de la violencia, sobre todo por los actores
publicos, politicos, dirigentes de asociaciones civiles y periodistas. La ira
y el rencor, bajas pasiones, emociones proscritas hasta ayer del debate
publico —tan contrarias a nuestra tradiciéon y cultura, en las que han fi-
gurado como valores centrales, herencia del cristianismo, la piedad y el
perdon—, dominan la escena, en contradiccion con el proceso de civi-
lizacion del sistema penal que modificéd las percepciones morales sobre
el castigo, haciéndolo invisible, depositando su administracion en ma-
nos de funcionarios especializados y detras de los muros de la prision,
para acabar con algo que se empezé a vivir como un hecho barbaro, el
carnaval del suplicio y las reacciones obscenas de las masas que obser-
vaban aquellas horripilantes ceremonias que eran las ejecuciones publi-
cas. «La victima del delito es ahora, en cierto sentido —escribe el cri-
mindlogo David Garland, que ha estudiado el cambio de paradigma
en el sistema penal—, un personaje representativo cuya experiencia
se supone comun y colectiva, en lugar de individual y atipica. El sufri-
miento de la victima (frecuentemente una mujer) se representa con el
lenguaje inmediato y personalizado de los medios masivos de comuni-
cacion y se dirige directamente a los miedos y la ira de los espectado-
res, produciendo efectos de identificacion y reforzamiento que luego
son usados politica y comercialmente»®2. La victima se construye asi de
manera abstracta y se convierte en el argumento favorito de la fabrica
de miedos. Pareciera como si las victimas hubieran vuelto para ven-
garse, como anota al margen Garland. Y, sin embargo, los estudios de
criminologia y las encuestas de victimizacién han desacreditado la fi-
gura de la victima punitivista o vengativa, algo que quienes han inter-
venido en procesos de mediacién penal han podido constatar con rigor.
Nils Christie sostiene como intuicién que la demanda de penas severas
puede obedecer, mas que a sentimientos de venganza, al desprecio
que el sistema muestra hacia las necesidades de las victimas de exterio-
rizar su sufrimiento®®.

El fendmeno no solo es complejo sino también contradictorio. El
empuje y la vitalidad de las victimas pueden desenvolverse en multi-
ples escenarios, incluso contra el poder y sus relatos. Un buen ejemplo
es el Movimiento de la Verdad sobre el 11-S en USA (9/11 Truth move-
ment). En su origen, esa plataforma —que hoy agrupa a centenares de
profesores universitarios, cientificos de todas las disciplinas, desde qui-
micos y fisicos a arquitectos e ingenieros, jefes militares jubilados, anti-

8 La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, Gedi-
sa 2005, p. 242.
%9 [a industria del control del delito, Editores del Puerto 1993, p. 157.
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guos agentes de los servicios de inteligencia y de las agencias policia-
les— fue un movimiento de victimas. Por un lado, fueron cuatro viudas
jovenes de Nueva Jersey, llamadas Jersey Girls, cuyos maridos habfan
muerto en la destruccién del World Trade Center, quienes empezaron
a inquirir y demandar informacion, a dar la vuelta al relato oficial hasta
demostrar, hoy casi un lugar comun para cualquier persona informada,
que la narracion oficial estaba plagada de lagunas y mentiras. Junto a
ellas, surgié un movimiento también compuesto por familiares, el 9/11
Family Steering Committe, que se encargaron de supervisar los traba-
jos de la Comisién de investigacion parlamentaria. Una de las Jersey
girls, Patricia Casazza decia: «era doloroso. Teniamos que hacer nues-
tro duelo, sanar. Nuestras familias no querian que hiciéramos esas pre-
guntas, pero una gran parte de nuestra recuperacion consistia en saber
exactamente lo que habia pasado». He ahi el discurso de los derechos
humanos: el derecho a la verdad en su dimensién personal y colectiva,
verdad como precondicion de la justicia, que los truthers ejemplifican,
precisamente en esa clave de confrontacion con los falsos discursos
construidos por el poder®0,

La sustitucion de la victima por el estado tiene su antecedente en
el concepto de pecado como ofensa a Dios, modelo del soberano ab-
soluto que sirve a la centralizacion del poder, tal y como ensefia Delu-
meau en su obra citada sobre la confesion y el perddn.

Por lo tanto, las causas que pueden ayudarnos a entender el
(nuevo) protagonismo de las victimas son diversas y contradictorias. En
una perspectiva bien diferente a las estrategias de ley y orden descritas
—que se corresponden con el fenédmeno del populismo punitivo y ex-
presan estrategias locales que proponen los gobiernos nacionales ante
la incapacidad de gestionar otros problemas de caracter global, como
las migraciones o la crisis del sistema financiero— se encuentra el dis-
curso de la ética restaurativa o reconstructiva cuyos valores situamos
en el sustento de la mediacién reparadora. De cualquier manera, las
victimas estan aqui, en la escena publica, han consolidado su presen-
Cia a través de la creacion de asociaciones intermedias que representan
sus intereses y agitan a su favor, asi las victimas del terrorismo, las vic-
timas de la violencia machista o las victimas de los accidentes de tra-

60 a informacién puede encontrarse en el libro de Eric Raynaud, 77-S. Las verdades
ocultas, Akal 2010, p. 24 y siguientes; las declaraciones de Cassaza estan recogidas en
la pagina 28. Uno de los lideres del movimiento es David Ray Griffin, profesor de historia
de las religiones y de teologia de Claremont School; de nuevo vinculos entre la ética, la
religion y la politica, como nos desvelé el tema del perdén, conceptos que han devenido
en cuestiones transversales.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 71-125

© Universidad de Deusto



118 RAMON SAEZ VALCARCEL

fico. Como dice Reyes Mate, las victimas han llegado para quedarse.
Ademads, tenemos que comprender que la mirada de la victima, su tes-
timonio, es imprescindible para construir la verdad, porque sabe y ha
visto algo que esta oculto para el observador normal; el modelo que se
elige seria el del superviviente de los campos de concentracion. El sufri-
miento de la victima se ha hecho visible, la injusticia que le ha sido in-
fligida ya no puede volver a privatizarse®’. La justicia restaurativa, y la
concepcion moral que la acompana, pone el acento en las personas, en
los seres humanos, en su dignidad y en la necesidad de reparar el mal
gue han padecido, antes que en reglas o principios abstractos. Frente a
la justicia retributiva cuya centralidad es el castigo y la pena de prision,
la moral reconstructiva propone la escucha, el didlogo, el acompafa-
miento y la proteccion de la victima.

Cuando la victima se enfrenta personalmente al conflicto pasado,
al ser llamada y comparecer en el proceso penal, se presenta un ser hu-
mano que ostenta un nombre, tiene un rostro, una identidad y necesi-
dades propias, la mayoria de las veces —es algo que aprenden quienes
intervienen en procesos de mediacion— esta alejada de las proclamas
y de las reivindicaciones del populismo punitivo y de la venganza. Lo
que constataba el criminélogo Louk Hulsman para convencer (eran
otros tiempos) de que era preciso buscar alternativas al castigo. «Lo
que quieren estas victimas es obtener reparacion y volver a encontrar la
paz. Es también hallar a alguien que los escuche con paciencia y simpa-
tia...La gente en dificultades y que sufre un pesar tienen necesidad, an-
tes que nada, de alguien que la escuche»®2. Esa victima, sin embargo,
sigue siendo un marginado del proceso. Todavia no se ha procurado un
espacio para que tenga algun protagonismo auténtico. Se le considera
desde el primer momento, y como ya hemos sefalado, como un medio
de prueba sobre el hecho criminal y la participacion del imputado. En
el proceso penal no hay margen para que el ofendido pueda expresar
el dolor y la angustia que le ha producido el hecho violento. Se le con-
voca y se le interroga. Espera y desespera. Es dificil que logre entender
el funcionamiento del juicio penal. En la mayorfa de los casos se le con-
mina a comparecer bajo amenaza de persecucion, nadie tiene tiempo
para escuchar su relato, se le requiere para que sea breve, para que
conteste con monosilabos, pareciera que al sistema no le preocupa su
problema. Su voz y su experiencia, que en el concierto publico ciertos
profesionales de la opinién dicen representar, carece todavia de resor-

61 Justicia de las victimas, citada, p. 34.
62 Sistema penal y seqguridad ciudadana, citada, p. 109.
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tes de acogida y recepcion, incluso se ha puesto de moda la practica de
decidir contra su voluntad.

Por lo tanto, podemos identificar una doble realidad en la presen-
cia de la victima. Por un lado, su nuevo protagonismo publico, bien
es cierto que al servicio de discursos que reclaman mano dura e incre-
mento de las penas; del otro, su exclusién del proceso penal, incluso
cuando se invoca la proteccion de la victima como uno de sus fines.
Todo ello tiene que provocar necesariamente un desequilibrio de la re-
lacion entre el estado, el imputado y el ofendido por el delito. Es asi,
como sefala David Garland, que esa vinculacion triangular conflictiva
se resuelve aplicando la logica del juego de suma cero, segun la cual
cualquier concesion, preocupacién o mejora de la situacién del impu-
tado o condenado es algo que se le quita a la victima, una ofensa que
se aflade a su dolor®3. Podemos identificar tal forma de razonar en el
argumentario recurrente de ciertas asociaciones de victimas.

2. El concepto y las diversas categorias de victimas, sus desarrollos en
el derecho internacional

La categoria de victima es usada con tanta profusiéon como falta de
precision conceptual. En el mismo proceso penal se denomina victima a
una persona, también cuando se ha constituido en parte, antes de que
se hubiere procedido a declarar probada la hipotesis factica de la acu-
sacion, incluso en la fase inicial de la investigacion cuando la hipote-
sis ni siquiera se ha elaborado como tal. Todo ello sin reparar en que la
presuncion de inocencia, como regla de tratamiento del imputado en
el proceso, impediria hablar en propiedad de victima hasta que hubiera
una sentencia firme. Buen ejemplo de tal imprecisién son el contenido
de los articulos 544 bis y ter de la ley de enjuiciamiento criminal que
permite a los jueces adoptar durante la instruccién, incluso en el mo-
mento inaugural de presentacion de la denuncia, medidas cautelares
muy diversas de «proteccion de la victima».

El punto de partida debe ser el reconocimiento de que solo es vic-
tima la persona que sufre una violencia injusta e ilegitima, una violen-
cia que se ha desplegado sin razén alguna. De esa manera, quedarian
excluidos, en una primera lectura, de la condicion de victimas el delin-
cuente condenado que padece la violencia legal que le impone el es-
tado por medio de la pena —ya hablamos de las diferencias y asime-

63 [a cultura..., citada, p. 46.
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trias entre la violencia publica formalizada y la privada— y el asesino
gue muere al preparar o ejecutar su crimen (el terrorista que halla la
muerte al manipular la bomba). Porque carecen de la inocencia que re-
quiere la victima, aunque su sufrimiento, como sefialan los éticos, no
deba ser despreciado.

Se plantea si la denominacién ha de contraerse a quién sufre el
dafno que causa el conflicto que denominamos delictivo o también al
gue padece cualquier otra violencia que proceda de accidentes, actos o
males provocados por la naturaleza, que no permiten su subsuncién en
los tipos penales. Por otro lado, se puede hablar de victimas y de per-
judicados; como sefalamos antes, hay victimas que provocan el delito,
victimas que interactian y victimas ajenas o inocentes, incluso selec-
cionadas por el mero azar; existen delitos contra bienes juridicos difu-
sos en los que la victima es una colectividad o un grupo humano am-
plio o un conjunto despersonalizado; incluso hay delitos sin victima,
gue son aquellos en los que la supuesta victima consiente —paradigma
de esa clasificacion es el delito contra la salud publica, en el que el con-
sumidor, al que se trata de proteger contra su propia voluntad, resulta
perjudicado por la injerencia de los poderes publicos y por la misma
prohibicion, porque le impiden acceder a la sustancia que consume o
conocer su calidad, incluso le confiscan la droga si es sorprendido en
plena transaccion®4.

En el ambito de la violencia terrorista las cosas se complican. Una
de las causas de la mayor complejidad técnica es la ausencia de una de-
finicion comun de terrorismo, ya que no hay consenso al respecto en la
comunidad internacional, un lugar comun en cualquier aproximacion
al problema. En este ambito se puede resefar, en primer lugar, a la vic-
tima de una agresion injusta que procede de una organizacion o grupo
terrorista, que es el paradigma de victima inocente instrumentalizada
o mediatizada al servicio de los fines de los terroristas, he ahi la mal-
dad intrinseca del terror desde el plano moral. Fines que persiguen dis-
persar o difundir el miedo entre un sector de la poblacién; de ahi que
en su estrategia seleccionen objetivos humanos con diversos criterios,
ya atendiendo a ciertas caracteristicas —como hemos sugerido, el po-
licia o el politicos adverso—, que obligan a la victima a representar el
poder que aquellos combaten, ya procediendo en la seleccion del ob-

64 Entre nosotros esa realidad, molesta para cierta criminologia, fue tratada por E. Lamo
de Espinosa en Delitos sin victima. Orden social y ambivalencia moral, Alianza 1989, de-
mostrando que la persecucién penal de esas conductas encuentra su justificacion no en la
proteccion de la salud de las personas sino en una determinada vision moral sobre el vicio
y el desorden.
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jetivo de manera aleatoria, como mecanismo para «socializar» el te-
rror al promover la identificacién de otros muchos con la victima, bajo
el esquema «podria haber sido usted, o cualquiera». Pero, la experien-
cia espafola reciente lo indica, hay victimas de una violencia ilegitima e
injusta de grupos privados paraestatales, el caso Gal o sus sucedaneos
previos durante la transicién y que actuaron hasta el afio 1989, que en
principio no tenfan un explicito encuadre en la delimitacién del objeto
de la ley estatal 32/1999, de solidaridad con las victimas del terrorismo
(«victimas de actos de terrorismo o de hechos perpetrados por persona
o personas integradas en bandas o grupos armados o que actuaran con
la finalidad de alterar gravemente la paz y seguridad ciudadana»®>).
Aunque su reparacion fue admitida por via jurisprudencial y su existen-
cia, por lo tanto el reconocimiento publico de su sufrimiento, se hizo
en virtud de la ley vasca de reparaciéon de las victimas del terrorismo. Y
existe una tercera categoria bien complicada de perfilar moral y juridica-
mente, la victima que a su vez ha sido victimario, porque formaba parte
de la organizacién terrorista pero sufrio la violencia ilegitima paraestatal
0 a manos de funcionarios publicos o, incluso, de sus propios compa-
fieros de la organizacion criminal. Hay quien sugiere, desde proyectos
comprometidos con la deslegitimacion de la violencia, la justicia debida
a las victimas y con el valor pedagdgico de su testimonio, que existe un
inmenso caudal restaurativo para la promocién de procesos de recons-
truccién de las relaciones sociales, e imprescindible, en el acercamiento
y encuentro de ambos grupos de victimas con miras a compartir la ex-
periencia de la victimizacion. Una idea préxima a la mediacion en el
contexto de la justicia restaurativa que nos ocupa®®.

En cualquier caso, y dejando el tema de la violencia terrorista, el
concepto de victima parece que surgié vinculado al delito y en contra-
posicion al autor del hecho, al delincuente. Dos personas, infractor y
victima, que perfilan los polos del conflicto criminal. Que la victima solo
puede erigirse a partir del victimario y de su conducta, parece algo obli-
gado de admitir. Es recurrente en las reflexiones y ficciones al respecto,
el argumento de que la victima solo es aprehensible o comprensible
en su relacion con el verdugo o agresor. Posiblemente por ello, de ma-
nera paradodjica, la verdad de la violencia no reside en el accionar sino

6> La reforma del cédigo penal operada por LO 5/2010 ha eliminado la referencia
anterior a bandas armadas, dejando la de organizacién e introduciendo la nueva cate-
goria de grupo terrorista.

66 Vfer las reflexiones de X. Etxeberria Mauleon y T. Urkijo Azkarate sobre esos temas
en el libro colectivo Con las victimas del terrorismo, coordinado por Dupld y Villanueva,
ya citado.
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en el padecer o sufrir, como explica Sofsky. La victima, aislada y some-
tida por el miedo, guarda su experiencia de dolor y enfrentamiento con
la violencia, es portadora de una verdad que solo ella conoce. El dolor
no se puede comunicar, verbalizar ni representar, solo se puede exhi-
bir o mostrar; el lenguaje, limitado por naturaleza, se queda corto, no
sirve como vehiculo de reconstrucciéon de lo vivido, es preciso acudir a
la imagen; quiza por ello muchas victimas de la violencia enmudecen
y se refugian en el silencio. El grito, signo del dolor, es mera gestuali-
dad, no transmite mensaje alguno, pues carece de objeto®”. La exposi-
cion de motivos de la ley vasca de reparacién y reconocimiento de las
victimas del terrorismo indaga en esa relaciéon con precision: «Porque
el significado politico de las victimas trasciende el hecho mismo de ser
victima. El serlo no es algo buscado, las victimas no dieron su vida, se la
arrebataron».

Razon que explica que la victima deba ser una persona fisica, re-
sultando impropio aplicar dicha clasificacién a las personas juridicas.
Y ello, esencialmente, porque ha sido elaborada como sujeto de de-
rechos, entre ellos, como veremos, los derechos a la memoria y a la
verdad, relacionados intimamente con la dignidad de la persona, que
reconocen las normas de derechos humanos y las constituciones nacio-
nales. Asi, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
enuncia, en su primer articulo, que todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos y nuestra Constitucion afirma, en
su articulo 10, que la dignidad de la persona y los derechos inviolables
gue le son inherentes son el fundamento de la paz social y del orden
politico. La dignidad de la persona es una categoria que se halla en el
origen de la concepcién del derecho moderno.

Las diversas leyes que han tratado sobre la ayuda y la proteccion
de las victimas han eludido dar una definicion de manera directa. Los
textos legales se refieren a quienes han sufrido actos violentos o deli-
tos; asi se hace en la ley 35/1995, de 11 diciembre, de ayuda y asisten-
cia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual o en la
ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las victimas del terro-
rismo. La ley 4/2008, de 19 junio, del Parlamento Vasco, de reconoci-
miento y reparacion a las victimas del terrorismo, que antes hemos ci-
tado, aungue no contiene una definicion, evidenciando la dificultad de
la empresa, supone un avance porque configura su posicion juridica y
describe, en su segundo titulo, los derechos a los que resulta acreedora
la victima, sirviéndose para ello del derecho internacional de los dere-

67 Tratado sobre la violencia, citado, p. 65 y siguientes.
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chos humanos. Su posicién juridica reposaria sobre tres ejes: el derecho
a la verdad, el derecho a la justicia y el derecho a la reparaciéon. Ade-
mas, la ley reconoce e incorpora el derecho a la memoria, confiriendo
asi —segun dice su exposicion de motivos— singular relevancia a la sig-
nificacion politica de las victimas. Memoria, dice ese predmbulo en ex-
presion feliz, como lugar de encuentro entre la sociedad y las victimas
del terrorismo. La norma es importante porque permite recomponer los
contenidos a los que han de responder las politicas publicas en la aten-
cion a las victimas, sobre todo si han sido violentadas por actos masivos
o sistematicos de vulneracién de los derechos humanos.

En el derecho internacional y en el derecho europeo podemos en-
contrar desarrollos importantes en los Ultimos afios para elaborar la po-
sicion de la victima y su estatuto juridico. Y aunque no se pueda hablar,
tampoco aqui, de un concepto homologado, hay elementos suficientes
de consenso como para reconstruir una definicién aceptable que con-
crete las obligaciones de los estados de atender a su protecciéon me-
diante la provision de justicia, verdad y reparacion®s.

La primera norma internacional fue la resolucion 40/34, de 29 de
noviembre de 1985 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de-
nominada Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder, y ofrecia un concepto
amplio que venia a contemplar el dafio material y el dafio inmaterial,
la victima directa y la victima indirecta en los allegados y familiares de
aquella y en quienes hubieran sufrido al atender o auxiliar a la victima
o tratar de impedir su victimizacion®. En el derecho internacional se re-
conocen hasta cinco categorias de victimas: las victimas de delitos, las
de abuso de poder, las de desapariciones forzadas (que cuentan con
una Declaracion para su proteccion, resolucion 47/133 de 1992 de la
Asamblea General de Naciones Unidas y con una Convencion Interna-

68 Seguiremos la descripcién detallada que hizo C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI
en «Las victimas y el derecho internacional», Anuario Espafol de Derecho Internacional,
vol. XX (2009), p. 3 a 66.

69 Dice esa norma institucional: «1. Se entenderd por «victimas» las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion
penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.
2. Podra considerarse «victima» a una persona, con arreglo a la presente Declaracién,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetra-
dor e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la
expresion «victima» se incluye ademds, en su caso, a los familiares o personas a cargo
gue tengan relacién inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafos al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.»
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cional, de 20 de diciembre de 2006, suscrita por Espafa), las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y las victimas de violaciones graves del derecho internacional
humanitario (el respaldo de estas dos clasificaciones se encuentra en la
resolucién 2005/35 de la Comisién de derechos humanos de ONU que
establece los Principios y directrices sobre sus derechos basicos).
Respecto a los derechos de las victimas de los delitos, la primera de
esas cinco categorias, en el marco de la Unién Europea se recoge una
definicion similar en la Decision Marco del Consejo 2001/220/JAl, de
2001, que establece el estatuto de la victima en el proceso penal: «la
persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisi-
cas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directa-
mente causado por un acto u omisiéon que infrinja la legislacion penal
de un Estado miembro». Y en el contexto del Consejo de Europa halla-
mos esa definicion en el Convenio europeo sobre indemnizacién a las
victimas de delitos violentos de 24.11.1983. Las otras cuatro categorias
se recogen y desarrollan en el derecho internacional de los derechos
humanos y en el derecho humanitario —que regula los conflictos arma-
dos—, que establecen con precisién junto a la victima directa la figura
de la victima indirecta, acogiendo bajo dicha cldusula a la familia inme-
diata o a las personas a cargo de la victima directa y a las que hubie-
ren sufrido al intentar prestar asistencia o impedir la victimizacién. For-
mula que halla una especial significacion en las desapariciones forzadas
—de adultos y de nifios, una categoria del derecho internacional que
responde a las experiencias traumaticas de las dictaduras latinoameri-
canas, de las que Espafia no es ajena—, ambito en el que la victima di-
recta tiene dos concreciones; en primer lugar, la persona detenida y he-
cha desaparecer, en segundo lugar, sus familiares y toda persona fisica
que hubiere sufrido un perjuicio directo como consecuencia de aque-
lla accién (art. 24 de la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas). Ese recono-
cimiento presta atencién al hecho de que la desaparicién forzada con
ocultacion de la suerte de la victima afecta de modo directo e intenso
a su entorno familiar y personal, porque persigue dispersar el terror en
dicho circulo. La Sentencia Velasquez contra Honduras de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, de 29.7.1988, que construyo
el nuevo paradigma de la desaparicién forzada, exponia con claridad
esa terrible realidad: «su caracter sistematico y reiterado, su utilizaciéon
como una técnica destinada a producir no sélo la desaparicion misma,
momentanea o permanente, de determinadas personas, sino también
un estado generalizado de angustia, inseguridad y temor». El Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido como victimas direc-
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tas a los familiares del desaparecido y ha declarado que la tolerancia,
omision e inactividad del estado en la investigacion de los crimenes de
lesa humanidad por desaparicion forzosa, o en la adopciéon de medidas
para que cese la injusticia, constituyen un trato inhumano y degradante
sobre dichas victimas prohibido por el art. 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (sentencia Kurt contra Turqufa, de 25.5.1998, que
justifica su decision en «la incertidumbre, duda y aprension sufrida por
el recurrente durante un prolongado y continuo periodo de tiempo le
causé un severo sufrimiento mental y angustia...por la desaparicion de
su hijo...imputable a las autoridades»).

Tras esta breve acotacion sobre el derecho internacional y euro-
peo, cabe sostener que existe un estatuto juridico de la victima que re-
conoce y declara un amplio catdlogo de derechos —que implican la
obligacion del Estado— entre los que destacan el derecho de acceso a
la justicia mediante la provisién por las autoridades de una investiga-
cion oficial y efectiva, el derecho a la verdad para conocer con preci-
sion el hecho violento y sus responsables, el derecho a una reparacion
adecuada, debiendo ser la victima objeto de un trato humano y respe-
tuoso con su dignidad, que comprenda la restitucion, la indemnizacion
del dafio, la satisfaccion y la garantia de no repeticién, y el derecho a
la memoria, que abraza el reconocimiento publico, conmemoraciones y
homenajes y el fomento de una memoria colectiva que exalte los dere-
chos humanos y deslegitime la violencia.

Pues bien, en ese contexto aparece con fuerza la necesidad de ha-
bilitar un protagonismo a las victimas en el proceso penal, que reco-
nozca su dignidad y su capacidad de autodeterminacion, su condicion
de ciudadano y su potestad para tomar decisiones respecto a cémo
debe ser atendido y tratado después de la experiencia de la victimiza-
cién. Sin miedo a que su presencia activa desequilibre el sistema proce-
sal penal, pero prestos a identificar y neutralizar las miserias y contra-
dicciones que las buenas intenciones y las malas practicas —moneda al
uso en el sistema— provocan en el tratamiento de las victimas.
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Mediacion penal. Conclusiones de las experiencias
en Espana, 1998-2011

Concepcién Saez Rodriguez
Secretaria Judicial

1. Informacién previa’

Lo primero que hay que destacar es que las fuentes? de que se nu-
tre este estudio son, como puede observarse, diversas en su contenido
y en su finalidad. Todos los documentos manejados y analizados consti-

! Este documento esta integrado mayoritariamente por la aportacién de su autora a
los trabajos del Grupo de Investigacion de Mediacién Penal en el marco de las activida-
des de formacion continua en el Consejo General del Poder Judicial del afio 2010.

2 Se han utilizado como materiales para la elaboracion de este documento las si-
guientes fuentes de informacion:

— El Informe sobre los servicios de mediacion penal de 2008 de la Direccion de
Ejecucion Penal. Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Go-
bierno Vasco.

— La Memoria del Servicio de Mediacion Penal del afio 2009, del Departamento
de Justicia, Empleo y Seguridad social del Gobierno Vasco.

— La Evaluacién externa de la actividad del servicio de mediacion penal de Ba-
rakaldo (Julio-Diciembre de 2007), de marzo de 2008 y el informe Justicia res-
taurativa a través de los servicios de mediacion penal en Euskadi. Evaluacion ex-
terna de su actividad (Octubre 2008-Septiembre 2009), de diciembre de 2009,
ambos realizados por Gema Varona a iniciativa del Departamento de Justicia,
Empleo y Seguridad Social del Gobierno Vasco.

— El Informe sobre los servicios de mediacion penal de 2008 de la Direccion de
Ejecucion Penal. Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad social del Go-
bierno Vasco.

— Los Programas (Memorias) de Mediacion y Reparacion Penal en la jurisdiccion
ordinaria, correspondientes a los anos 2008 y 2009, de la Direccién General de
Ejecucion Penal, del Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia.

— Los Informes de evaluacidon cuantitativa de la Direccion General de Ejecucion
Penal del Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia. Afios 2008
y 2009.

— Los Resultados de la encuesta de satisfaccion a los usuarios y usuarias del Ser-
vicio de Mediacion Penal, ano 2008, de la Asociacién Benestar i Desenvolupa-
ment. Barcelona, enero de 2009.
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tuyen singulares elaboraciones que permiten una aproximacién parcial
al estado de la mediacion penal que se esta realizando en Espafna desde
distintos angulos y dispares propositos. Lo que aqui se ha pretendido es
conjugarlos, armonizando sus numerosos datos y dispares propdésitos,
poniéndolos al servicio del objetivo pretendido en este documento ela-
borado para su presentacion en estas VIII Jornadas Penales en el Curso
Homenaje a José Maria Lidén en las que se quiere enmarcar, para reali-
zar una descripcion, lo mas fiel y actualizada posible, de los diversos gra-
dos de desarrollo e implantacion de la mediaciéon penal en Espafia, que
represente algo mas que la mera enumeracion o adicién de experiencias
0 a la sola descripcién valorativa de todas ellas.

Con este estudio se ha tratado, pues, de ubicar la mediacién en el
lugar que ocupa en la realidad judicial y en la practica de nuestros Juz-
gados y Tribunales del orden penal, evaluando su rendimiento en los
términos que su especial naturaleza demanda, a fin de elaborar conclu-
siones que orienten y sitlen apropiadamente a quienes pretendan co-
nocer de primera mano el momento presente de la mediacion penal en
el estado espafol y vislumbrar sus opciones de futuro.

Para completar la informacion que da nombre a este epigrafe, cree-
mos de interés hacer una referencia, siquiera breve, al recorrido reali-
zado por la mediacién penal con adultos practicada en Espafia.

Desde el afio 1998 se viene desarrollando en Cataluia el Programa
Marco de Mediacién y Reparacién Penal en la jurisdiccion ordinaria,
por el Departamento de Justicia de la Generalidad. En aquel mo-
mento, el proyecto iniciado fue pionero en la implantacion y desarrollo
de la mediacién penal, conformado fundamentalmente en torno a las
Recomendaciones del Consejo de Europa que, desde 1983, pretendian
incentivar a los estados miembros para que tuvieran en cuenta las posi-
bilidades que ofrece la mediacion penal en las relaciones entre victima

— El Informe de gestién de los Juzgados incorporados al proyecto de mediacion
penal, asi como el Listado completo de los juzgados que hacen mediacion, del
Servicio de Planificacion y andlisis de la Actividad Judicial del Consejo General
del Poder Judicial. Primer y segundo semestre de 2009.

— El informe Justicia restaurativa y mediacion penal. Anélisis de una experiencia
(2005-2008), elaborado por Julidn Rios y otros, a iniciativa del Servicio de Plani-
ficacion y Andlisis de la Actividad Judicial del CGP).

— Las Encuestas de opinion elaboradas en junio de 2010 por el Grupo de Investiga-
cion en Mediacion Penal dirigido por Ramén Séez en el marco de las actividades
de formacién continua del Consejo General del Poder Judicial, afio 2010.

— El Libro Blanco de la Mediacién en Catalufa. Bloque IV. Capitulo 10. Justicia
reparadora: mediacién penal para adultos y juvenil. Departament de Justicia.
Generalitat de Catalunya. 2011. http://www.llibreblancmediacio.com/
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e infractor y los beneficios potenciales que proporciona a la victimas de
las infracciones penales. Desde el afno 2000, la mediacién penal que se
desarrolla en la comunidad auténoma catalana esta concebida en tanto
gue un servicio gestionado por la entidad privada «Asociacion para el
Bienestar y el Desarrollo» (ABD), en virtud de un convenio suscrito con
la Subdireccién General de Reparacion y Ejecuciéon Penal, del Departa-
mento de Justicia de la Generalidad de Catalufia, con caracter publico
y gratuito. De sus avances y resultados se dara cuenta en las paginas si-
guientes.

A partir del estudio de las experiencias ya existentes, como la que se
estaba desplegando, segun se acaba de indicar, en Catalufa, o la que se
venia realizando, también desde 1998, por la Asociacion Apoyo de Ma-
drid en el &mbito de la mediacién comunitaria con drogodependientes,
a iniciativa de diversos profesionales del derecho penal y con la supervi-
sion y coordinacion del Servicio de Planificacion y Analisis de la Activi-
dad Judicial del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), se comenzd
desde noviembre de 2005 a trabajar en la puesta en funcionamiento de
una experiencia piloto de mediacion penal de adultos en el Juzgado
de lo Penal nimero 20 de Madrid, que se desarrolld hasta enero de
2007. Con el apoyo del mencionado Servicio de Planificacion del CGPJ,
la experiencia se extendid e implantd en un importante nimero de 6r-
ganos judiciales que actualmente, con datos fechados en el segundo
semestre de 2009, el CGPJ —responsable de su coordinaciéon y super-
vision—, cifra en 170, y también sirvié de referente para la organiza-
cion y despliegue del programa piloto en Baracaldo, embrién de lo que
poco tiempo después constituiria el Servicio de Mediacion Penal del Pais
Vasco, al que a continuacion nos referiremos.

El estudio y analisis de la actividad desarrollada por los diversos 6r-
ganos judiciales que participaron en el Proyecto de Mediacién Penal, en
el espacio temporal de 2005 a 2008, dio lugar al trabajo de investi-
gacion impulsado por el CGPJ dirigido por el profesor Julian Rios que
hemos resefado mas arriba y al que se haran frecuentes referencias a
lo largo de este documento.

En julio de 2007, como se ha dicho, fue creado el primer Servicio
de Mediacion Penal en Baracaldo, dependiente de la Direccion de
Ejecucion Penal del Departamento de Justicia, Empleo y Seguri-
dad Social del Gobierno vasco, en el marco de la experiencia coordi-
nada por el repetido Servicio de Planificacion y Analisis de la Actividad
Judicial del CGPJ. Meses después se puso en marcha el Servicio de Me-
diacion Penal en Vitoria-Gasteiz. Simultaneamente se desarrollaba otra
experiencia en el Audiencia Provincial de GuipUzcoa asi como en el Juz-
gado de Instruccion n.° 1 de Bilbao. En Octubre de 2008 comenzaron
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su andadura dos nuevos Servicios de Mediacion Penal en Bilbao y en
Donostia.

Todos los Servicios de Mediacion Penal en Euskadi que trabajan a
dia de hoy a pleno rendimiento, se hallan encuadrados en los «Ser-
vicios de Cooperacion con la Justicia» integrados por el Servicio de
Atencién a las Victimas, el Servicio de Asistencia al Detenido y el Ser-
vicio de Atencién a la Reinsercion, dependientes de la Direccién de
Ejecucion. Del desarrollo y evolucion de los Servicios de Mediacion en
el Pais Vasco, muy notables cualitativa y cuantitativamente, se hace
participe al CGPJ por medio del Servicio de Planificacion y Analisis ya
mencionado.

Aunque a partir de la lectura de las siguientes paginas pueda pa-
recer superflua, creemos importante incorporar aqui una Ultima infor-
macion de interés: la mediacion penal que aqui hemos contemplado, la
mediacion penal que en este documento se describe y analiza, la que
ha merecido y merece nuestra atencion y estudio en este trabajo de in-
vestigacion, es la que se esta realizando, en el marco temporal y terri-
torial que describiremos, dentro del proceso penal, incorporada al
devenir procedimental —en todas sus fases procesales— de las causas
por delito y por falta, en el derecho penal de adultos, y engarzada in-
disolublemente en el ideario restaurativo. Las elaboraciones tedricas
gue pretendidamente afrontan la mediaciéon penal de adultos al mar-
gen del procedimiento penal, desgajada del ambito jurisdiccional, no
tienen reflejo alguno en este estudio.

2. La mediacion penal como instrumento de la justicia restaurativa:
su incidencia sobre los criterios de evaluacion y situacion de la
actividad judicial. Indicadores de éxito y de riesgo

A falta de normativa interna (cuya carencia —su trascendencia y
efectos— recorrerd permanentemente las siguientes paginas), que de-
fina o al menos centre el concepto de mediacién, y a partir del conte-
nido de las diversas normas internacionales que se ocupan de la justicia
restaurativa, ésta puede ser definida como una justicia que promueve
un encuentro voluntario y dialogado entre las partes para tratar de la
interdependencia de sus necesidades e intereses tras la comisiéon de un
hecho delictivo, y que para ello parte de las necesidades de las victimas,
gue comprenden el trato digno, la proteccion, la informacién, la asisten-
cia, el acceso a la justicia, la reparacion y la recuperacion.

Este especial interés por atender y proteger los intereses de las vic-
timas no se quiere olvidar del infractor o asegurarse a su costa. En los

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 127-190

© Universidad de Deusto



MEDIACION PENAL. CONCLUSIONES DE LAS EXPERIENCIAS EN ESPANA, 1998-2011 131

sistemas de justicia de las sociedades occidentales, las aportaciones de
los ideales de la llustracion forman parte de nuestro patrimonio, de
nuestras sefias de identidad colectiva; en tal sentido, atender a las vic-
timas no debe implicar una renuncia a los derechos sustantivos y las
garantias procesales del imputado, que —originarias del espiritu ilus-
trado— han acompafado, aun con altibajos, el desarrollo y devenir his-
térico de los estados democraticos y de derecho en el mundo occiden-
tal.

Desde esta perspectiva, la Mediacion Penal es concebida como he-
rramienta de la justicia restaurativa caracterizada por hacer posible
conciliar ambas concepciones y hacer realidad la incorporaciéon de prin-
Cipios y criterios restaurativos a los sistemas de justicia basados en pos-
tulados retributivos. Esta nueva mirada, esta novedosa perspectiva apli-
cada al proceso penal en que se desarrolla la mediacién, transforma los
criterios y las pautas a partir de los cuales se vienen midiendo y eva-
luando las actuaciones judiciales. La apreciacién de los aspectos cualita-
tivos de la actividad y su valoracion coordinada y conjunta con los tra-
dicionalmente empleados y valorados, los cuantitativos —que a su vez
son también en buena medida afectados en su conceptuaciéon—, no
representa una simple adiciéon de factores sino una innovadora forma
de medir y estimar el desarrollo de la actividad realizada en nuestros
Juzgados y Tribunales.

Asi pues, y como quiera que la justicia penal afectada por la prac-
tica de la mediacion no puede continuar midiéndose exclusivamente
con criterios retributivos, han de adoptarse instrumentos innovadores
para proceder a su correcta y eficaz evaluacion.

Los indicadores de éxito cominmente utilizados y reconocidos a
nivel internacional distinguen entre criterios cuantitativos y cualitativos.
Entre los primeros pueden citarse tres: 1. La reduccién de la delincuen-
cia (medida en términos de disminucion de la reincidencia) y de la po-
blacién reclusa. 2. La disminucion de los indices de victimizacion, y 3.
La valoraciéon coste/eficacia. Entre los cualitativos se barajan: 1. La sa-
tisfaccion de las partes, especialmente las victimas. 2. El mayor respeto
a los derechos humanos de los implicados. 3. La aceptacion publica. 4.
Mayor cohesion social.

La determinacion de los indicadores de riesgos potenciales quiere
contribuir a la adopcion de medidas preventivas que los eviten. Asi, se
diferencia entre los que pueden afectar a la victima de los que pueden
concernir al infractor. Entre los primeros se sefialan: 1. El aumento de la
victimizacién en cuanto su practica suponga para las victimas una carga
mas y venga a incrementar su miedo al delito. 2. La eventual presion
qgue aquéllas puedan ejercer —con razones o incluso sin ellas— para
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aceptar su intervencion en el programa de mediacion. 3. Las dificulta-
des, en su caso, para salvaguardar la seguridad de las victimas. 4. El in-
cumplimiento de los acuerdos adoptados. Por su parte, los infractores
pueden verse perjudicados al menos en cuatro hipétesis: 1. Cuando la
censura o el reproche expresado a través de la mediacion no es reinte-
grativo (al tratarse, por ejemplo, de victimas revanchistas o, su antitesis,
excesivamente indulgentes). 2. Al afrontar las consecuencias negativas
derivadas del incumplimiento. 3. Si significa para ellos una mera esca-
patoria de la justicia penal convencional. 4. Si se vulneran sus garantias
sustantivas y procesales. 5. Si se produce una ampliacién negativa de la
red penal® con una estigmatizacion innecesaria, en especial en aquellos
infractores —la mayoria en el segmento de delitos en que se viene apli-
cando con mas frecuencia la mediacion— pertenecientes a grupos so-
ciales especialmente vulnerables o excluidos.

3. Descripcion y analisis de los proyectos y programas piloto

Dejando al margen en este concreto epigrafe la mediacion penal
gue se practica institucionalmente en las comunidades autéonomas de
Catalufa y el Pais Vasco (a las que se dedicara el siguiente), nos cefii-
remos a la actividad mediadora desarrollada —sobre la base de los an-
tecedentes ya mencionados en Catalufia desde hacia algunos afos an-
tes— a partir del programa piloto desplegado en el Juzgado de lo Penal
numero 20 de Madrid, que sirvié en buena medida de referente para la
implantacion de la mediacion penal en otras zonas del territorio espa-
fiol.

El proyecto se gestd en noviembre de 2005, como consecuencia
de unas reuniones de trabajo realizadas con el objetivo de elaborar un
protocolo de intervencion procesal para la puesta en funcionamiento
de una primera experiencia con miras a su ampliacién a todos los de-
mas érganos jurisdiccionales que se manifestasen interesados®. Se fi-
jaron dos objetivos. El primero, elaborar un protocolo para integrar la
mediacién dentro del proceso penal, en sus diferentes fases y explorar
su viabilidad, no sélo como sistema eficaz de resolucion del conflictos,
sino también como forma de garantizar los derechos fundamentales

3 El denominado «efecto net-widening».

4 El grupo de trabajo se formé por el magistrado Ramon Séez, los fiscales Justino
Zapatero, Teresa Olavarria, Carmen de la Fuente, M.? JesUs Raimundo y Félix Pantoja, la
secretaria judicial Concepcion Sdez y los abogados especializados en mediacion, Esther
Pascual, Rosa Garrido, Alfonso Bibiano y Julidn Rios.
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reconocidos en la Constitucion y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
El segundo, en su caso, extender y ampliar la experiencia de mediacion
penal a los érganos jurisdiccionales de todas las comunidades auténo-
mas que fuere posible, con el objetivo de informar y sensibilizar a los
operadores juridicos y a la ciudadania en general acerca de este instru-
mento puesto a su disposicion para la resolucion de aquellos conflictos
materializados en ilicitos penales entre adultos.

Concluido un primer protocolo de trabajo para la fase de enjuicia-
miento a desarrollar en el Juzgado de lo Penal nimero 20 de Madrid, la
experiencia se llevé a cabo en este érgano jurisdiccional desde noviem-
bre de 2005 a enero de 2007, con la supervision del Servicio de Planifica-
cion y Analisis del Consejo General del Poder Judicial, previo acuerdo con
el Fiscal Jefe de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

A continuacién, y también en Madrid, se decidio iniciar la experien-
cia en la fase de instruccién y enjuiciamiento de faltas. De ello se ocu-
paron los Juzgados de Instruccion nimeros 32 y el 47°. En septiembre
de 2006 comenzd la experiencia, que en este momento se mantiene
en el Juzgado de Instruccion ndmero 32. En enero de 2007, se inicio
la experiencia en la fase de ejecucion en el Juzgado de Ejecuciones nu-
mero 4 de Madrid®.

Constatados los méas que prometedores resultados obtenidos en es-
tas experiencias piloto se extendié la practica de la mediacién a lo largo
del territorio nacional en diversos y numerosos érganos jurisdicciona-
les, coordinados y valorados desde el Servicio de Planificacion y Anali-
sis de la Actividad Judicial del CGPJ. El analisis conjunto de buena parte
de estas experiencias, realizadas desde el afio 2005 hasta el 2008, dio
como resultado el informe «Justicia restaurativa y mediacién penal.
Anélisis de una experiencia (2005-2008)», a que se hace referencia en
la relacion de fuentes enumerada en la nota 2, y al que nos vamos a
cefiir en este concreto apartado’.

> Sus magistrados, Santiago Torres y José Diaz, respectivamente, junto con los fiscales
Justino Zapatero, Eduardo Esteban y César Estirado y los secretarios judiciales Guillermo
Vazquez y Carlos Vaquero, elaboraron asimismo un protocolo de intervencion.

6 Gracias al apoyo de su magistrada Marfa Jests Coronado y de las fiscales Maria de
la O Silva y Beatriz Sanchez.

7 Con los datos recabados de la practica de la mediacién penal en los siguientes
o6rganos jurisdiccionales: Juzgado de lo Penal nimero 20 de Madrid, Juzgado de Ins-
truccién numero 32 de Madrid, Juzgado de Ejecutorias Penales nimero 4 de Madrid,
Juzgado de Instruccion numero 3 de Pamplona, Juzgado de Instruccién numero 13 de
Sevilla, Juzgado de Instruccion numero 2 de Calatayud, Juzgado de Instruccién nimero
4 de Zaragoza, Juzgado de lo Penal nimero 3 de Jaén, Juzgado de lo Penal nimero 2
de San Sebastian, Juzgado de Instruccion nimero 1 de Bilbao.
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Cabe afirmar que la mediacion penal practicada con arreglo a los
protocolos y documentos de intervencion elaborados ha generado
unos resultados que cualitativa y cuantitativamente superan las mas
optimistas expectativas. Incluso en aquellos casos en que no se logra
alcanzar todos los objetivos propuestos, se manifiesta positiva, desde
la perspectiva de las victimas, para satisfacer sus legitimos intereses y
dar cobertura a sus necesidades y desde el punto de vista del infractor,
al implicar un plus en su grado de responsabilizacion, tanto en térmi-
nos juridicos, reconociendo y reparando el perjuicio material causado,
como éticos porque la asuncion del perjuicio causado permite en mu-
chos casos la reconduccién de su propia vida por sendas de normaliza-
cion conductual y de respeto al ordenamiento juridico. Resulta igual-
mente destacable que muchas mediaciones terminadas con éxito no se
cifien exclusivamente al concreto ambito en que se desarrollan, de ma-
nera que en mas del 70% de ellas el conflicto no solo logra ser supe-
rado y las heridas derivadas del mismo desaparecen, sino que despliega
sus efectos positivos incluso en otros procedimientos judiciales que se
tramitan entre las mismas personas en conflicto. De ahi otra de las vir-
tualidades no siempre reconocidas a la mediacion: conseguir, en la me-
dida en que los implicados asi lo deseen, profundizar en otros conflic-
tos y actuar de tal manera a nivel preventivo, mirando al futuro.

En suma, de todo lo analizado en dicho informe (sobre cuyos da-
tos concretos se insistira mas adelante), resulté evidente que la incor-
poracion al sistema legal vigente de la mediacién no hace sino producir
ventajas para todos. En primer lugar, para el propio sistema penal porque
minimiza costes, burocracia y obtiene resultados insospechados vy,
desde luego, inalcanzables desde el sistema penal convencional. En se-
gundo lugar, desde el punto de vista de la victima, porque la sitta en el
centro de atencién, se le evitan sufrimientos estériles y se le asegura su
derecho a la verdad, a la reparacién del dafio y a ser atendida en cua-
lesquiera otras necesidades cuya existencia resulta posible detectar y
resolver a través del propio proceso mediador. Desde la perspectiva del
infractor, porque le ayuda a responsabilizarse, reduciendo el margen
de reincidencia y se posibilita la atenciéon de necesidades no cubiertas
hasta ese momento (como, por ejemplo, el inicio de un tratamiento te-
rapéutico).

Finalmente, del informe de estas experiencias a nivel interno se
concluye lo que viene siendo una constante en quienes conocen y
practican la mediacién penal intraprocesal: la imperiosa necesidad de
complementar el vigente sistema penal con su incorporacion a nues-
tro ordenamiento juridico de manera generosa, amplia y, sobre todo,
flexible, para evitar que una reglamentacion innecesariamente rigida
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pueda acabar esclerotizando una herramienta que reclama ductilidad
y agilidad para ser realmente eficaz, y contribuir al cumplimiento de
sus fines.

4. Los servicios de mediacion penal en Cataluna y en Euskadi

Como se ha indicado antes, el Programa de Mediaciéon y Repa-
racion en la Jurisdiccion Penal de Cataluna (PMRP) fue creado a fi-
nales del afno 1998 por el Departamento de Justicia de la Generalidad
desde la Secretaria de Servicios Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia
juvenil.

Aungue quepa sefalar como antecedentes otros proyectos desarro-
llados por distintas Oficinas de Ayuda a la Victimas, como la de Bilbao
o la de Las Palmas de Gran Canaria, o por el Instituto de Criminologia
de Malaga, o —de forma més destacada y prolongada en el tiempo—
el proyecto desarrollado por la Oficina de Asistencia a las Victimas de
Valencia, creado en 1985 y que con vaivenes y altibajos funciond hasta
19968, el PMRP se concibid como una experiencia iniciada con el pro-
poésito de recoger las tendencias mas asentadas de politica criminal
en el derecho comparado (contemplando como referencias la activi-
dad mediadora regulada en paises como el Reino Unido, Bélgica o los
EE.UU., con niveles de profundizaciéon institucional y arraigo social y
popular muy notables) y responder a los requerimientos de organismos
internaciones (desde Naciones Unidas hasta diversas instituciones euro-
peas, particularmente, el Consejo de Europa).

La experiencia fue muy positivamente valorada desde sus inicios, lo
que impulso a los responsables politicos a dotarle de continuidad y per-
manencia. El Decreto 284/2002, de 19 de noviembre de estructuracion
y reestructuracion parcial de varios departamentos de la Generalidad
catalana, lo hizo depender del Servicio de Medidas Penales Alternati-
vas, dotdndolo de méas medios e infraestructuras al desarrollo del Pro-
grama.

Actualmente el PMRP se halla gestionado por la Subdireccion Ge-
neral de Reparacion y Ejecucion Penal del Departamento de Justicia; en
tanto que servicio publico y gratuito garantiza plenamente el acceso a
todos los ciudadanos que lo deseen. De su consolidacion y definitiva
implantacion en la organizacion de la justica penal catalana da cuenta

8 La mediacion reparadora como estrategia de control social. Gema VARONA. Coma-
res, 1998.
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el incremento de adhesiones de 6rganos y partidos judiciales a su Pro-
tocolo de actuaciéon y el aumento de demandas oficiadas, particular-
mente intenso en los tres Ultimos afos®.

Ademas del Programa Marco de Mediacién y Reparaciéon, que cu-
bre todo el territorio catalan, existe un Programa especifico que se
aplica al Centro Penitenciario de Ponent, en Lérida, de mediacion y re-
solucién de conflictos en entornos penitenciarios'©.

El proceso de mediacion tal como esta concebido en Catalufa (y ya
veremos gue no soélo alli), se puede realizar en tres momentos procesa-
les distintos: antes del juicio; después de la sentencia, previamente a su
ejecucion; y en fase de ejecucién de la sentencia. El impacto que la me-
diacion realiza en el concreto procedimiento judicial viene determinado
por el momento procesal en que se realiza y por el concreto contenido
de los acuerdos.

El inicio del proceso se verifica de oficio desde el érgano judicial, o
a instancia de la Fiscalia, o de las partes o sus letrados; incluso se prevé
gue la demanda se curse a través de otros canales como centros peni-
tenciarios y servicios técnicos que eventualmente puedan estar aten-
diendo a las partes (servicio de atencién a las victimas, servicio de me-
didas penales alternativas, y otros). Recibida la solicitud, el Equipo de
Mediacion, tras contactar y entrevistarse con los implicados, valorara su

9 Ver, en la Memoria del afo 2009, su descriptivo grafico en la pagina 2. Cierta-
mente, las cifras a menudo son engafosas, lo que mas y mejor facilita el prondstico son
aquellos datos que muestran tendencias, como es este caso, por ello discrepamos de la
ilacion entre el nimero total de érganos penales en Catalufa y los que, de ellos, hacen
mediacion penal, que se hace constar en el Libro Blanco de la Mediacién en Catalufia y
la consecuencia que de ello se pretende derivar, como se explica en la nota 13.

10 Sobre este Programa fue realizada en 2008 una interesante investigacién, pro-
movida por el Centro de Estudios juridicos y Formacién Especializada (CEJFE) de la Ge-
neralidad de Catalufa, con el objetivo de comprobar empiricamente el impacto de un
proceso de mediacion sobre la reincidencia posterior de los infractores, y la incidencia
del Programa sobre la reduccion de la Criminalidad y el Conflicto Social, y medir la cali-
dad del proceso valorando el grado de satisfaccion de los intervinientes en la Mediacion
Penal, infractor y victima. Los resultados fueron publicados por el CEJFE en el nUmero
41, de febrero de 2008, del «Butlleti de difusié de recargues», al que nos remitimos.
Creemos, no obstante, importante destacar de este informe dos datos de interés: 1. La
reincidencia en la muestra estudiada no se produjo en un 74,7% de los casos; los condi-
cionantes que generan un mayor indice son que la duracion del programa de mediacién
sea baja, que el sexo del infractor sea el masculino y que los delitos sean graves o haya
presencia de agravantes en el delito cometido; y 2. La media de satisfaccién entre los
intervinientes fue superior al 71%. El 84% de las victimas y el 83% de los infractores re-
comendarian la participacion en un programa de mediacion. Los acuerdos que implica-
ban satisfaccion psicolégica fueron los que se relacionaron con un nivel de satisfaccion
mas elevado.
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viabilidad en atencion a diversos factores como la voluntad participa-
tiva de aquéllos, su capacidad, su nivel de implicacién en obtener una
solucion positiva a su conflicto y el interés de las victimas en ser repara-
das o el grado de responsabilizacion que esté dispuesto a asumir el in-
fractor.

Las mediaciones que se practican pueden ser, segun las circunstan-
cias, directas o indirectas a partir de la visién global de las partes y del
conflicto alcanzada por los mediadores que desvelara si se dan las con-
diciones para un encuentro directo entre las partes o resulta mas favo-
rable realizar el contacto de forma indirecta. Como veremos mas ade-
lante, se observa en los Ultimos afios una tendencia a favor de realizar
mediaciones indirectas.

Los acuerdos de reparacion contemplan posibilidades que van mas
allad de la reparacion material o econdémica y se concretan en activida-
des como la realizaciéon de tareas determinadas o la reparacion moral-
psicolégica-relacional: disculpas, explicaciones y/o compromisos de fu-
turo.

Los beneficios derivados de la participacion en el proceso de me-
diacién para los intervinientes y para el propio sistema de justicia penal
son contrastados y contenidos en las sucesivas Memorias del Servicio:
para la victima se derivan de su participacion en el proceso de media-
cién, y son tan amplios o variados como las propias caracteristicas que
cada caso concreto hacen posible; sin embargo, pueden describirse
aquéllos que con caracter general se detectan a partir de los procesos
de mediacion: la posibilidad de expresarse, de explicar sus sentimien-
tos, de ser escuchada y respetada; de recuperar su tranquilidad perso-
nal, de aprender a elaborar su particular duelo; de ser reparada en la
medida y forma que resulte mas ajustada a sus personales necesida-
des. Para el infractor, se aprecia que le permite reflexionar —en un es-
pacio respetuoso— sobre su comportamiento y tomar conciencia de
las consecuencias de sus actos sobre un ser humano concreto, sobre
la victima perjudicada por su conducta, cuyas necesidades y expectati-
vas reales tendra ocasiéon de conocer. A ambas partes, en suma, se les
permite controlar y resolver su propio conflicto. A la administracién de
justicia, se le dota de una herramienta Util para la individualizacion de
la respuesta judicial, contribuyendo a aumentar su eficacia. El eventual
ahorro de tramites procesales y de costes también se baraja como ven-
taja asociada al proceso de mediacion penal. Finalmente, entre los be-
neficios derivados de la mediacién incorporada al sistema de justicia
penal para la sociedad, destaca su contribucion al acercamiento de la
justicia a los ciudadanos favoreciendo, al tiempo, el restablecimiento
de la paz social.
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El Servicio de Mediacion Vasco (SMV), como ya se ha mencio-
nado, fue creado en julio de 2007 a partir de la experiencia piloto de-
sarrollada en Baracaldo en aquellas fechas que a su vez se nutria de la
desplegada hasta aquel mismo afio en el Juzgado Penal nimero 20 de
Madrid. Sus extraordinarios resultados —medidos y valorados en el in-
forme realizado por la profesora Varona que llevamos resefiado— pro-
picié la puesta en marcha del Servicio en Vitoria-Gasteiz y determiné su
consolidacion definitiva con los Servicios de Mediacion Penal que desde
octubre de 2008 funcionan en Bilbao y en Donostia.

El SMV ha sido concebido y organizado desde pardmetros de justi-
Cia restaurativa, concibiendo la mediacion penal como herramienta res-
taurativa, de caracter alternativo en sus métodos pero engarzada en la
estructura del sistema penal, con vocacién de servirle de complemento
desde los principios de la justicia restaurativa. Partiendo de tales objeti-
vos, vincula su eficacia al compromiso de los operadores juridicos, bus-
cando y propiciando la creatividad y comunicaciéon entre todos para
contribuir a su mejora.

El SMV esta disefado para introducir la mediacion en las diferentes
fases del procedimiento penal, instruccién, enjuiciamiento y ejecucion.
Mas adelante comprobaremos las dificultades que provoca la carencia
de regulacion legal para su implementacion de forma homogénea en el
proceso, pese a la confeccién de protocolos y la asuncién de compro-
misos y acuerdos por parte de los operadores juridicos que la realizan
(fendmeno que igualmente se observa en Catalufa).

El proceso de mediacién se desarrolla por medio de las dos cla-
ses de mediacion que se practican, las directas y las indirectas, aunque
como mas tarde veremos parece constatarse si no la mayor frecuencia,
al menos si la mayor eficacia y conveniencia de la mediacién directa.

En cuanto a los tipos penales, se ha tenido en cuenta la norma-
tiva internacional, que no realiza indicaciones expresas en la materia,
sélo exige la observacion de algunas pautas minimas de precaucion y
prudencia para evitar en las victimas las revictimaciones y eludir el ya
nombrado «efecto net-widening» si los proyectos se cifien a los lla-
mados «casos bagatela». Es particularmente interesante la evolucion
del tratamiento de determinados delitos por los SMV, en concreto, los
delitos de atentado, en principio excluidos por diversas razones como
la presencia de desigualdad institucional entre las partes y una mayor
complejidad técnica, que fueron acometidos exitosamente e incorpo-
rados al elenco de los tipos susceptibles de mediacién, y los delitos de
violencia de género en los que la tendencia sufrida parece que ha sido
la contraria; asi, desde elementales reglas de prudencia y criterios res-
trictivos, se considerd la posibilidad de mediar en aquellos hechos tra-

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 127-190

© Universidad de Deusto



MEDIACION PENAL. CONCLUSIONES DE LAS EXPERIENCIAS EN ESPANA, 1998-2011 139

tados como tales aunque no tramitados en Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer, en los que no se apreciaba que la violencia ejercida por
el infractor constituyera manifestacién de discriminacion y opresion
machista. Las dificultades que en la practica de los SMV se han reve-
lado y que han imposibilitado su ulterior desarrollo no han tenido que
ver con las derivadas del comportamiento de los intervinientes en el
proceso y su aceptacion, sino con las resultantes de la aplicacion de
la medida o la pena de prohibicidon de aproximacion cuando se de-
seaba pactar las reglas de contacto o convivencia entre los mediados.
Los Unicos tipos penales sobre los que, hasta la fecha de emisiéon del
Ultimo informe, no se ha practicado la mediaciéon por los SMV son los
delitos contra la salud publica.

Es muy destacable, y asi se refleja en los informes, que los pasos
—todos ellos protocolizados— que se van dando desde el inicio del
proceso de mediacion atienden fundamentalmente al objetivo basico
de proteger y amparar los intereses de las victimas: desde que el primer
contacto se realice con el infractor, hasta el contenido mismo de los
mensajes que se envian a ambos intervinientes y a los letrados.

Quiza los Unicos puntos sobre los que en los informes que venimos
manejando se evidencia la necesidad de mejorar son los relativos al se-
guimiento del proceso una vez que se ha alcanzado un acuerdo y sobre
el modo en que se ha de llevar en cada caso, a los autos, la resolucién
judicial que corresponda. Sobre ello se volverd mas adelante.

Reflejados explicitamente en los dos informes realizados a instancia
del gobierno vasco por la profesora Varona, que llevamos ampliamente
mencionados en este documento'!, cabe mencionar los beneficios que
el desarrollo de la mediacién en el SMV representa para las victimas, los
imputados, la administracién de justicia y la sociedad en general.

Para las victimas, se destaca la participacién activa en la resolu-
cién del conflicto, concretado en la certeza de que van a poder expre-
sar con la libertad y amplitud que deseen sus sentimientos, y que van
a ser escuchadas; la aminoracién de la victimizacion secundaria, al me-
jorarse notablemente el trato recibido y conseguir mitigar de tal forma
los dafios emocionales y la sensacion de pérdida que siguen al aconte-
cimiento sufrido, y su reparacion que incluye la recepcion de disculpas
y la compensacién material por los dafios causados. De nuevo en este
punto se refleja en los informes la necesidad de controlar el grado de
cumplimiento del acuerdo adoptado, especialmente en las actividades

" Que denominaremos abreviadamente en lo sucesivo GV.1, el relativo a la evalua-
cion del SMP de Baracaldo, de 2007, y GV.2, a la evaluacién de la actividad de los Servi-
cios de Mediacién Penal desde octubre de 2008 a septiembre de 2009.
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cuya conclusion se dilata en el tiempo. En este sentido, se ha de pro-
curar un mayor grado de colaboracion y coordinacién con los servicios
de atencion a los intervinientes en el proceso penal, a los que mas ade-
lante se hard mencion: SAV (Servicio de Asistencia a la Victima), SAOS
(Servicio de Asistencia al Detenido) y SAER (Servicio de Asistencia a la
Reinsercion).

Es de resaltar el grado de satisfaccion de las victimas medido en los
informes, que evidencia que el 75% de ellas se muestra satisfecha o
muy satisfecha con el proceso de mediacion.

Para el infractor, se mencionan los siguientes beneficios: su parti-
cipacion responsable en la resolucion del conflicto; la aminoracién de
la desviacion secundaria, esto es, su no estigmatizacion, lo que implica
la reducciéon de la agresividad y la restauraciéon de su imagen interna
como persona capaz de reparar'?; la reduccion de la reincidencia, cuya
constatacion no puede predicarse de manera concluyente, pero que sin
embargo se infiere como consecuencia directa de dos actitudes a que
aboca la participacién en un proceso de mediacion: la reflexién sobre
el sufrimiento causado a la victima y la adquisicion de habilidades para
resolver pacificamente los conflictos; y la evitacion de la prisién, como
resultado de la aminoracion de la pena. También se refiere un ultimo
beneficio en este apartado: la mayor rapidez en la respuesta penal; sin
embargo, se trata de un efecto no contrastado que sistematicamente
quiza deberia haberse situado entre los beneficios para la administra-
cién de justicia en general.

El grado de satisfaccion de los infractores medido en los informes
arroja la cifra del 80%.

Para la administracion de justicia, se destacan cuatro beneficios
asociados a la mediacion penal: el desarrollo de un modelo de inter-
vencion consensuado y consistente; la humanizacion en el trato a los
justiciables (en cuyo apartado se incluye en el informe el ahorro en los
costes); la disminucion en la carga de trabajo: un aspecto éste sobre el
gue volveremos mas adelante; y el aumento de la confianza en la justi-
Cia por parte de la comunidad.

Para la sociedad en general, se consideran tres importantes bene-
ficios derivados de la mediacion; por un lado, la facilitaciéon del res-
tablecimiento de la paz social, quebrada por la infraccién penal; es
cuantitativamente importante destacar en este punto que entre los
supuestos mediados la relacidon de conocimiento previa entre las par-

12 Sobre este aspecto, sin embargo, no se realiza mas que una Unica mencién en el
GV.1y no vuelve a hacerse referencia alguna en el GV.2.
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tes ronda el 60%, y que existe un importante porcentaje, el 34%,
de personas con el doble rol de victimas e infractores, lo que otorga
una particular relevancia a su posible reconciliacion; por otro lado,
es muy destacable el efecto pedagoégico que la mediacién implica,
de caracter multiplicador, por la adquisicién y practica de técnicas en
la gestién pacifica de los conflictos; finalmente se destaca el acerca-
miento, mas agil y proximo, de la administracion de justicia a la so-
ciedad.

5. Balance cuantitativo de la mediaciéon penal en Espaina

El nimero total de Juzgados que hace mediacion penal conforme
a los datos del CGPJ cerrados al segundo semestre de 2009 es de 170,
distribuidos del siguiente modo:

— Audiencias Provinciales, 13 (8%)

— Juzgados de instruccion, 118 (69%)

— Juzgados de lo Penal, 36 (21%)

— Juzgados de violencia sobre la mujer, 3 (2%)

De ellos, estan situados en Cataluia 80 (48%) y en Euskadi 37
(22%). Es decir, sélo Catalufa y Euskadi representan conjuntamente
el 70% del total de 6rganos judiciales que hacen mediacion penal. El
30% restante (54) esta localizado en Andalucia (12); Aragén (1); Casti-
lla-Ledn (16); Comunidad valenciana (7); La Rioja (4); Madrid (11) y Na-
varra (3).

5.1. El tiempo en el proceso de mediacion

El proceso de mediacion siempre se inicia de oficio o a instancia no
solo de las partes, incluido el Ministerio fiscal, sino de un amplio elenco
de entidades, desde asociaciones hasta instituciones o servicios peni-
tenciarios.

El informe de actividad de las experiencias piloto en mediaciéon pe-
nal realizadas durante el periodo de 2005 a 2008 (SPCGP)J), y la Memo-
ria del SMV hacen referencia a las tres fases basicas por las que discurre
el proceso de mediacion penal: la fase de acogida y encuentro dialo-
gado, la fase de acuerdo y la fase de reparacion.

En las experiencias de mediacion analizadas en el primero de dichos
documentos, desde la derivaciéon al Equipo de Mediacion hasta la fina-
lizacion del proceso, la duracion media fue de 29 dias. Las dificultades
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para localizar a las personas implicadas vy fijar las entrevistas individua-
les y conjuntas puede retrasar ligeramente el proceso. En los casos en
gue existe una relacién familiar o personal de otra naturaleza entre las
partes, es previsible que el proceso dure mas porque suele requerir mas
entrevistas individuales y mas encuentros dialogados.

La duracidon maxima del proceso de mediaciéon en el SMV se ha fi-
jado en dos meses, con posibilidad de prérroga, desde la derivacion por
el érgano judicial al Equipo de Mediacién. Los informes reflejan que, en
Euskadi, el tiempo medio en el 75% de los procesos de mediacion se
sitla entre uno y dos meses.

Los datos nacionales que se desprenden de los recabados por el
CGPJ sitian en mas del 88% el porcentaje de mediaciones cuya du-
raciéon no supera los noventa dias; esto es, como en los anteriormente
contemplados, el término establecido parece suficiente sin necesidad
—salvo casos muy puntuales— de ampliaciones.

Un indice medido Unicamente en el informe de los programas-pi-
loto, que estimamos muy relevante, es el que hace referencia a la re-
lacion entre el tiempo transcurrido desde la produccion del hecho vy el
éxito en las mediaciones. En los casos en que transcurrieron menos de
diez semanas, los acuerdos fueron posibles en un 52,5%. El mayor in-
dice de mediaciones finalizadas con acuerdo se alcanza cuando han
transcurrido entre 30 y 39 semanas desde la ocurrencia de los hechos:
el 65%. Este dato parece sugerir que el transcurso de un determinado
lapso temporal entre el hecho y el inicio del proceso de mediacion, lo
facilita. Parece, pues, que no es recomendable una intervencion dema-
siado cercana a los hechos que impida a los intervinientes una reflexion
serena sobre lo acontecido, ni tan tardia que carezca de interés para
ninguno de ellos. Una media de nueve meses parece ser el tiempo in-
dicado para emprender el proceso y satisfacer las necesidades reales de
las partes implicadas sin precipitaciones ni dilaciones que lo conviertan
en estéril y hasta contraproducente.

5.2. Evolucion de los expedientes derivados a mediacion

Segun el documento del CGPJ, a nivel nacional, se derivaron a me-
diacion en el primer semestre de 2009 un total de 1763 asuntos, y se
cerraron 1342, es decir, el 76,5%.

En Catalufa, ya en 2008 se computaron 909 expedientes, de los
que finalizaron 880. El incremento en 2009 fue notable, el nimero fue
de 1224, casi un 35% mas. Creemos destacable observar que al creci-
miento de las demandas en 2009 no le acompafia un incremento pa-
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ralelo de los programas finalizados, de manera que los 315 asuntos de
incremento en 2009 respecto de 2008 no se han enjugado’s.

En Euskadi, en 2008, se derivaron 393 expedientes, y fueron ce-
rrados 302, de los que se medié en 207, llegandose a un acuerdo
en el 80% de ellos. De los 950 expedientes derivados en 2009 fue-
ron cerrados 862, de los que finalizaron con mediacion 607 (maés del
70%). El incremento de 2008 a 2009 ha sido también muy impor-
tante (de 393 asuntos a 1046): hay que tener en cuenta que los Ser-
vicios de Mediaciéon en Bilbao y Vitoria empezaron a funcionar en Oc-
tubre de 2008.

En el informe del SPCGPJ se detalla que en las experiencias inicia-
les, debido a su propia naturaleza y caracteristicas en tanto que progra-
mas piloto y también a la complejidad que implicd poner en marcha el
protocolo de intervencion para los operadores juridicos, un instrumento
nuevo y extrano hasta entonces en el proceso penal, fueron pocos los
asuntos derivados: 310. De las mediaciones que pudieron comenzarse
(el 60% de las derivadas) concluyeron con acuerdo el 71% siendo su-
perior en los delitos, el 50%, que en las faltas, 31 46%.

5.3. Procedencia

En Catalufia, es abrumadora la procedencia judicial de los asun-
tos derivados (68-69% en ambos afos); no obstante, el inicio del pro-
ceso de mediaciéon también puede generarse desde los equipos de tra-
tamiento en los Centros Penitenciarios o a iniciativa de las partes: en
2008, de 880 asuntos finalizados, 163 y 136, respectivamente, es decir,

13 Este fendmeno se visualiza muy bien en el grafico que contiene la pagina 2 de
la Memoria de 2009, que quiza se explique conociendo el nimero de mediadores que
integran el equipo, 7 profesionales contratados por ABD para toda Catalufia, que con-
trasta con los 32 que forman los equipos en la jurisdiccién de menores. La ausencia de
marco legal para la mediacion en el derecho penal de adultos quiza esté detras de este
desequilibrio, y probablemente también la percepcion —desenfocada y, por lo tanto,
errbnea, en mi opinion— que se desprende de la lectura y examen del Libro Blanco de
la Mediacién en Catalufia en el que mediante un razonamiento que mas parece un so-
fisma (si de los 296 juzgados catalanes en 2008, solo 40 oficiaron y/o aceptaron el ofre-
cimiento del Programa de Mediacién), se concluye que «no deja de ser evidente el valor
testimonial» de la mediacion en esta jurisdiccion, vid. pag. 673. El incremento del 35%
en el numero de asuntos derivados producido, pese a todo, en soélo un afio, de que se
acaba de informar y —especialmente— la mejora en el servicio publico de justicia desde
el punto de vista cualitativo que se detecta derivada de la practica de la mediacién penal
en Catalufa, como mas tarde veremos, terminan por desmontar aquella —creemos—
precipitada inferencia.
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casi 300 asuntos tuvieron tal procedencia; sélo 2, en 2008, y ninguno
en 2009 fueron promovidos desde la Fiscalia.

En Euskadi, segun ya se ha dicho y se desprende de la Memoria de
2008, cabe iniciar el proceso por el érgano judicial (Juez o Secretario
Judicial) de oficio, pero también a solicitud de cualquiera de las partes,
incluyendo al Ministerio fiscal, o de los Servicios de Mediacién u otras
entidades en alguna medida interesadas o colaboradoras. Sin embargo,
nada se indica sobre la concreta procedencia de la derivaciéon en nin-
guna de las dos Memorias.

En las experiencias piloto desarrolladas entre 2005 y 2008, la deri-
vacion a mediaciéon se realizaba desde el érgano jurisdiccional, previo
informe favorable del Ministerio Publico; también en algun caso se ini-
Ci6 a instancia de otras instituciones o personas fisicas.

5.4. Viabilidad

A nivel nacional, el 37% de los asuntos que se derivan no resultan
viables. Llama la atencion que de ellos, casi el 80% se deba a diversas
incidencias relacionadas con la victima (por no localizarla; por su in-
comparecencia o porque no lo desea).

En Catalufa, la tendencia es al descenso, de un 58% a un 46%, en
los porcentajes de viabilidad de 2008 a 2009'4. Del numero de asuntos
inviables, el 38% atribuyd a incidentes relacionados con la victima y el
18%, al imputado (porcentaje éste que ascendié en 2009 al 25%).

En Euskadi, en 2008, los asuntos que se cerraron sin realizar media-
cion representaron el 33%, y en 2009 no llegd al 30%. Los motivos im-
putables a la victima (por no ser localizada o no desear iniciar el proceso)
son siempre inferiores porcentualmente a los que se refieren al impu-
tado: en ambos anos se cifran en el 39y el 51%, respectivamente.

En el informe sobre los programas-piloto, de los asuntos deriva-
dos a mediacién, no pudieron ser iniciados el 40%. Entre las causas
destacaron la imposibilidad de localizar a la victima (9%) o al infractor
(22%), o no desearlo la victima (33%) o el infractor (28%).

5.5. Resultado del proceso

Tanto en el documento del CGPJ respecto del primer semestre de
2009, como en la Memoria de Catalufia respecto de 2008 y 2009, el

4 Segun datos de los informes de evaluacion de ambos afos.
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porcentaje de los asuntos cerrados con acuerdo ronda el 80%; en el
caso de Euskadi, superd en ambos anos el 83%.

En el informe de los programas-piloto, de las mediaciones que pu-
dieron iniciarse, el porcentaje de acuerdos llegé al 71%, alcanzandose
el mayor nimero de ellos en las causas por delito (50%); las faltas re-
presentaron el 43%.

Un dato que sélo se ha recogido en Euskadi, en la Memoria de 2009,
gue estimamos de interés resenar hace referencia a los motivos que im-
pidieron el acuerdo en las mediaciones iniciadas. Los mas relevantes por-
centualmente son: el desacuerdo en la prestacion econdémica (19%); en
la version de los hechos (15%); por la cronificacion del conflicto (13%) y
por no moverse las partes de sus posiciones iniciales (11%).

5.6. Contenido del acuerdo

En Cataluia, de los asuntos cerrados con acuerdo, los de contenido
econémico representan poco mas del 10%; los de tipo personal y rela-
cional supusieron un 73% en 2008 y un 86% en 2009.

En Euskadi, los acuerdos con contenido econémico suponen un 9%,
en ambos afos. Del resto de los contenidos destacan las disculpas forma-
les (36% en 2008; 23% en 2009); la renuncia de acciones civiles (alrede-
dor de un 20%); y el compromiso de no reincidir (un 10%).

En el informe del SPCGPJ se constata que las formulas de repara-
cién fueron muy variadas, aunque todas estaban dirigidas a un mismo
objetivo: que las victimas recuperaran la confianza y la tranquilidad per-
sonales; de ahi que resulte mayoritaria la peticion de disculpas (29,5%)
y el abono de las indemnizaciones (13,5%). Se reflejan también en el
informe otras férmulas reparatorias como la derivacién a tratamiento
terapéutico, la realizacién de servicios comunitarios, o el compromiso
de respeto mutuo o de que los hechos no se repitan. La reparacion
efectiva se consiguio totalmente antes del juicio en el 79% de los casos
y parcialmente en el 12%. Es decir, en el 91% de los casos la victima
obtuvo, antes del dictado de la sentencia, una reparaciéon. La cifra es
tan rotunda que no merece mas comentario, especialmente si se com-
para con lo que acontece en el procedimiento penal convencional.

5.7. Procedimiento y tipos delictivos

De los datos nacionales que recoge el documento del CGPJ rela-
tivos —recordemos— al primer semestre de 2009, se observa que los
delitos mediados representaron el 66% vy las faltas, el 34%.
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Segun el informe de los programas-piloto, de los hechos en los que
se medio, el 57% se califico como falta y el 43% como delito. Entre los
tipos, el mayor numero correspondié a las lesiones (34,5%), las ame-
nazas (25%), las infracciones en el ambito familiar (18%), las injurias
(9%) y los robos (9%,).

En Cataluia’ la mayoria de las mediaciones se vienen realizando
en juicios de faltas y diligencias previas. En cuanto a los tipos penales
gue mas son objeto de derivacion, en las Memorias no se distingue en-
tre delito y falta. En el Libro Blanco de la Mediaciéon en Cataluna’® (pag.
674), tampoco, pero si detalla, respecto del aflo 2008, que los delitos
contra el patrimonio y contra las personas son los mas frecuentes; entre
los primeros, destacan los dafios, los robos con fuerza y los robos con
violencia, y entre los segundos, las lesiones, las amenazas y las injurias.
Llama la atencion que un 15% de las infracciones mediadas son delitos
de violencia familiar. Y es que, segun refleja el Libro Blanco, el veto a la
mediacion contenido en la LO 1/2004 se interpreta por los érganos ju-
risdiccionales que hacen mediaciéon penal en términos relativos, es de-
cir, se parte de que en el art. 44 se establece la competencia de los juz-
gados de violencia sobre la mujer en la jurisdiccion civil y penal, y en su
apartado 5 dispone que en fase de instruccion queda vedada la media-
cion, «dejando asi abierta la mediaciéon en las otras fases del proceso,
asi como en los casos de violencia doméstica» (pag. 712). En 2009, con-
forme consta en la Memoria del PMRP de Cataluia de tal afno, los ca-
sos derivados por delito aumentaron respecto de 2008 un 2%, pasando
del 28% al 30% y disminuyendo correlativamente las faltas en la misma
proporcién’. Las principales infracciones mediadas fueron las lesiones y
contra el patrimonio, 24% en ambos casos; contra las relaciones fami-
liares, el 17,53% y contra la libertad, el 17%.

En Euskadi, el porcentaje de delitos mediados en 2008 representd
el 29% (consecuentemente, el de faltas fue el 71%), destacando las le-
siones (41%), fundamentalmente referidas a maltrato familiar y los de-
litos contra la propiedad (12%); respecto de las faltas, se medié espe-
cialmente en las relativas al incumplimiento de las relaciones familiares
(20%), lesiones y maltrato de obra (20%) y amenazas (17%). En 2009
los delitos mediados representaron el 36% (descendiendo correlativa-
mente en las faltas, a un 64%). Respecto de las causas por delito me-
diadas destacan las lesiones, los delitos contra el patrimonio y los dafos

1> Segun datos de los informes de evaluacion.

6 En adelante, Libro Blanco. Su andlisis y valoracion alcanzan hasta el afo 2008,
inclusive, al que estén referidos los datos y cifras que maneja.

17 Siguiendo, también aqui, los datos de los repetidos informes de evaluacion.
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(respectivamente alrededor del 40%, el 29% vy el 12%). Resulta tam-
bién destacable el tratamiento dado en Euskadi a los delitos de violencia
domeéstica y los delitos de violencia sobre la mujer. De modo semejante
a lo que se refleja respecto de Catalufa en el Libro Blanco, conforme
consta en el capitulo 2 del Informe de 2008, la Direcciéon de Ejecucion
Penal del Departamento de Justicia del Gobierno Vasco interpreta lo es-
tablecido en el art. 87 ter, 4 y 5 de la LOPJ después de su modificacion
por la LO 1/2004 en el sentido de que soélo estd vedada la mediacion
en aquellos asuntos de los que conocen los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer, y en ningun caso si los hechos no constituyen expresion
de violencia de género; de lo que resulta que cabra hacer mediacion en
los asuntos que sean por tal motivo remitidos al érgano judicial compe-
tente (hemos de leer, en su mayoria, a los Juzgados de Instruccién) y en
todo caso, se podrd mediar en todos aquéllos que sean de la compe-
tencia de los Juzgados de lo Penal. Y asi, consta en el referido Informe
de 2008 que en Euskadi el proceso de mediaciéon respecto de delitos de
violencia domeéstica represento el 14% del total, y que en dos localida-
des concretas, Baracaldo y Vitoria, se derivaron a mediaciéon 4 delitos de
lesiones en violencia de género. También se estiman relevantes los datos
relativos a las faltas: se medio en 19 asuntos de violencia doméstica y en
3 (de nuevo en Baracaldo) de violencia de género.

5.8. Clases de mediacion

En Euskadi, en ambos afos, la mediacién directa se sitla en poco
mas del 50% del total.

En Catalufia, no se menciona este dato en las Memorias. Sin em-
bargo, en los informes de evaluacion tantas veces citados si se expresa
que en 2008, la mediacién directa o conjunta representd el 73% y en
2009 descendié al 61%, es decir, se observa un incremento de las me-
diaciones indirectas en el afio 2009 cifrado en mas de 12 puntos.

En el informe del SPCGPJ, el 60% de los casos mediados se desa-
rrollé sin encuentro entre las partes; en el 40% restante se practicé la
mediacion directa, y en mas de tres cuartas partes de ellos no se pre-
Cis6 mas de una sesion.

5.9. Caracteres de los intervinientes

En Catalufa, durante el ano 2008, el nimero total de usuarios de
los servicios de mediacion fue de 1503; de los 708 imputados, el 69%
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eran varones; de las 795 victimas, el 58% eran también varones. En
20009, el total de usuarios fue de 1548'8; de los 661 imputados, tam-
bién la mayoria eran varones, el 67%; y de las 730 victimas, poco mas
de la mitad, el 52% eran varones.

De los datos —de elaboracion propia y, como sabemos, referidos a
Cataluia en 2008— que son recogidos en el Libro Blanco para dibujar
el perfil de los imputados y de las victimas, cabe destacar los siguien-
tes: tres de cada cuatro imputados son espafoles; de los extranjeros,
el colectivo mas numeroso es el de magrebies, principalmente de Ma-
rruecos, y entre los nacionales de paises comunitarios, la mayoria son
rumanos. Respecto de las victimas, el 42,5% son mujeres, y en conse-
cuencia el 57,5%, hombres. La media de edad entre este colectivo (cu-
riosamente no se menciona este dato respecto de los infractores), es de
38,6 afos, y el 4,41% eran menores de 18 afos.

En Euskadi, en los datos personales recabados de los intervinien-
tes no se distingue entre victimas e imputados. Sabemos que en 2008
se atendi6 a 697 personas, y las mediaciones formalizadas afectaron a
532 personas, el 61% fueron varones y, consecuentemente, el 39%,
mujeres. En 2009, de un total de 1997 usuarios'®, el 64% eran varones
y por lo tanto el 36%, mujeres.

El informe de los programas-piloto no se realizé con la totalidad
de los intervinientes sino a partir de una muestra representativa cifrada
en 608 personas. De ellos, en ambos roles, la mayoria eran varones, el
65%, frente al 35% de mujeres, situados en una franja de edad de en-
tre los 25y los 44 afios.

El numero de programas realizados con personas juridicas en Cata-
lufa ha descendido: de 47 en 2008 a 28 en 2009. En Euskadi, conta-
mos con datos sélo del afio 2009, y la cifra fue de 52.

La existencia de relacién personal previa entre imputado y victima
(bien familiar, laboral o del entorno mas cercano) es mayoritaria. En
Catalufa, en 2008 represento el 56% de los casos y en 2009, el 61%.
En Euskadi hay datos del afio 2008, situandose en el 60%. A nivel na-
cional, el porcentaje desciende al 37%. En el informe del SPCGPJ, mas
del 77% de los asuntos objeto de mediacion tenia su origen en conflic-
tos derivados de relaciones previas entre las partes.

Hay datos de caracter personal recopilados en Euskadi, en la Me-
moria de 2008, que creemos interesante resefar; asi, el porcentaje de

18 Un incremento respecto de 2008 no proporcionado con el incremento del nimero
de asuntos que, como ya se ha dicho, en el mismo afo fue de casi un 35%.

19 Aqui, el incremento observado de 2008 a 2009 si resulta proporcional con el nu-
mero de casos mediados.
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espanoles, el 87%; el que las franjas de edad mayoritaria en los intervi-
nientes estén en los 31-40 anos (28%) y 18-25 (15%); que un 46% de
ellos sean trabajadores por cuenta ajena; que mas del 40% tenga un
nivel de estudios medio (formacion profesional y educacion secundaria)
0 gue mas de la mitad esté situado en un nivel socioecondmico entre
bajo y medio (de 600 a 1200 euros al mes); el nivel mas alto (a partir
de 2.500 euros al mes) soélo representa el 1,88%.

Por su parte, el informe de los programas-piloto de mediacién, nos
informa de que la inmensa mayoria de victimas y acusados protago-
nistas de los proceso de mediacién eran espanoles. El 84% de los in-
fractores carecian de antecedentes penales y el 84,5% no habia tenido
relacion con el consumo adictivo de sustancias estupefacientes. Las vic-
timas con un nivel educativo superior (bachiller o estudios universita-
rios) representan el 42%, mientras que en los infractores el porcentaje
desciende casi a la mitad, el 24%. El porcentaje de quienes carecen de
estudios es superior entre los infractores, el 7%, frente al 3% de las
victimas. Entre los infractores existe asimismo un mayor porcentaje de
personas de clase media-baja (el 36%) que entre las victimas (el 28%,).
También en la clase baja: el 16% frente al 12%. Por el contrario, las
victimas de clase media representan el 14% frente al 6% de los acu-
sados. Respecto de sus ocupaciones habituales parece relevante que
tanto acusados como victimas tengan mayoritariamente profesiones
humildes y de baja cualificacion (albafil, peluguera, jubilado, taxista,
camarero...).

5.10. Impacto juridico

En Catalufa, segun se reconoce en el informe de evaluacion de
2009, no se ha diseflado un sistema de recogida de datos que permita
evaluar este extremo. De hecho, en la Memoria de 2008 no se men-
ciona; respecto 2009, en la Memoria (pag.16) hay una breve alusién
a algunos datos parciales. Asi, de 50 programas examinados, en 30 se
produjo un cambio en la calificacién fiscal; 14 finalizaron con sentencia
absolutoria, en 4 con sentencia de conformidad; en 1 se aprecié la ate-
nuante del 21.5 CP muy cualificada y finalmente en 1 se obtuvo la pro-
gresion a tercer grado.

En Euskadi se cuenta con mas datos. Asi, es de destacar que en
2008, de 325 casos, el 49% finalizdé con Sentencia condenatoria; en
el 25% fue absolutoria y el 16% con su archivo. En 2009, las senten-
cias condenatorias descendieron al 36%; las absolutorias supusieron el
24% vy el archivo de la causa represent6 el 37%.
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En el informe sobre los programas-piloto de mediacién penal, en el
68% de los casos analizados se aplico la atenuante de reparacion del
dafio muy cualificada y en el 32% la atenuante simple. La suspension
de la pena privativa de libertad se otorgd en el 85% de los casos me-
diados; en el 11,5 % de ellos, la pena fue sustituida y en el 3,5% res-
tante se impusieron trabajos en beneficio de la comunidad. En ningun
caso el condenado ingresé en prision.

6. Balance cualitativo: el impacto de la mediacion penal
6.1. Imputados y victimas

Para el desarrollo de este apartado se tomaran en cuenta los dos
informes de Gema Varona que hemos llamado abreviadamente GV.1
y GV.2, referidos a los Servicios de Mediacion Penal en el Pais Vasco en
los aflos 2007 a 2009, respectivamente; los resultados de la encuesta
de satisfaccion realizada a los usuarios del SMP del Departamento de
Justicia de la Generalidad de Catalufa, del afio 2008 y por fin, el in-
forme del Servicio de Planificacion y Andlisis del CGPJ (SPCGPJ), de la
actividad mediadora en el ambito territorial ya expresado, durante los
afos 2005 a 200820,

Para elaborar el informe del SPCGPJ, se trabajé con una muestra de
310 casos, interviniendo 608 personas, el 96% a titulo individual y el
resto en nombre quienes actuaban como representantes. El porcentaje
de hombres superaba, tanto en el rol de infractores como en el de vic-
timas, al de mujeres (65% frente al 35%, respectivamente), situados la
mayoria en una franja de edad de entre los 25 a los 44 afios.

En Catalufa, el estudio cualitativo se realizd sobre 86 encuestados.
Hay que tener en cuenta este dato y contrastarlo con el que consta
en la Memoria del Servicio de Mediacién Penal catalan en 2008, que
computd aquel afo un total 909 demandas. Por otra parte, desconoce-
mos codmo se desarrolld el proceso de seleccién de los encuestados, si
existid un protocolo y en su caso cudles fueron los criterios manejados,
o si la participacion de los diversos encuestados se debi6 al azar. Lo que
si se refleja en el documento es que sélo se encuesté a quienes finaliza-
ron el proceso de mediacion; el 48%, victimas; el 29%, imputados; el

20 Su andlisis comparativo se ha tratado de conjugar para obtener un resultado ho-
mogéneo partiendo del hecho cierto de que nos hallamos ante documentos diferentes,
porque distinto es su &mbito temporal y cuantitativo, y sus objetivos y propoésitos, en los
términos que se han explicado en el epigrafe 1 de este documento.
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14%, de doble rol; mayoritariamente hombres (53%), de edades com-
prendidas entre 26 y 45 afios (60%), que contactaron con el SMP a tra-
vés del Juzgado (60%).

Para describir el impacto de la mediacion penal en el &mbito de
Euskadi, el nimero de personas intervinientes fue 598, relacionadas
con 315 infracciones; se telefoned a 728 (en 5 intentos) y manifesto
su deseo de participar el 73% del total. De ellos, en su mayoria hom-
bres (el 65%), 250 fueron victimas (el 42%), 239 imputados (el 40%)
y 109 de doble rol (el 18%). Los principales motivos que les impulsa-
ron a participar en el proceso de mediacién fueron: considerarlo me-
jor que el juicio (41%); solucionar mejor el problema (23%); y la indi-
cacion de terceros: el juez, el mediador, el abogado, el SAU, a veces
bastaba con saber que la otra parte habia aceptado; nunca la fiscalia
(16%). Es interesante resefar otras respuestas?' que permiten perci-
bir mas certeramente las expectativas de los intervinientes y por ende,
contrastar mejor también su grado de cumplimiento. Asi, otras ra-
zones que les impulsaron a participar se referian a escuchar y ser es-
cuchado (6%); fomentar la integracion social y la responsabilizacion
(5%) y la curiosidad por probar algo nuevo (2%). Se valora como muy
destacable que nadie refiera sentimientos como el rencor o el deseo
de venganza.

A. PERCEPCIONES GENERALES

Entre los aspectos positivos de la participacion de los encuesta-
dos en Catalufia?? para casi todos (92%) el proceso de mediacion ha
respondido a sus expectativas y ha mejorado su visiéon de la Justicia
(83%), al tiempo que les ha servido para comprender mejor los moti-
vos del conflicto (92%) y a la otra parte (82%). El 92% manifesté ha-
ber podido actuar y manifestarse libremente.

21 En el informe GV.2 —cuya lectura resulta altamente recomendable—, se incluyen
extractos de las respuestas dadas que apoyan los anteriores datos, porque las pregun-
tas eran abiertas. Ademas de importante para apreciar los matices, algunas respuestas
permiten constatar el grado de implicacion y la enorme valia de los participantes, que a
menudo hacen gala de un sentido comun y una franqueza admirables. Lo mismo cabe
decir de las respuestas obtenidas de los demas participes contenidas en este capitulo,
especialmente las brindadas por los mediadores en el capitulo denominado «grupo de
discusion», pags. 203y ss.

22 E| informe realizado en Catalufa se refiere a imputados y victimas, sin diferenciar
entre ellos, ni tampoco atender a sus diversos roles; tampoco menciona a otros partici-
pantes en el proceso de mediacion. Por ello sus datos sélo han tenido cabida de manera
parcial en este epigrafe.
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En Euskadi se destaca por los encuestados de manera sobresa-
liente la actuacion de los mediadores (29%), sequido de la posibilidad
de llegar a una solucion eficaz (12,5%), o de poder explicarse y ser es-
cuchado (10%); por otra parte, no saben o no contestan un 20%.

Vale la pena detenerse en la valoracién que en concreto merecen los
mediadores del SMV, calificada por los usuarios del Servicio como «muy
buena» y «buena»: el 90% de los 595 entrevistados asf lo expresé (las va-
loraciones en que se distribuyd el 10% restante estaban entre «normal
—6%—, regular —3%— y mala —1%—). Mas del 97% opind que las
explicaciones que recibieron fueron «buenas» (las otras opciones por que
podian elegir eran «regular» y «malas») cuando se les pregunt6 si fueron
bien escuchados y si se sintieron protagonistas del proceso. El porcentaje
se situd en el 99,5% cuando se refirieron al respeto que les mostraron,
y al responder negativamente a la pregunta sobre eventuales presiones
para llegar a un acuerdo. Excepcionalmente no faltdé quien recriminé a los
mediadores la presion o insistencia ejercida para alcanzar un acuerdo, el
tiempo excesivo (0, curiosamente, la premura) del proceso para llegar a un
acuerdo, o la falta de imparcialidad al detectar en el mediador una mayor
comprension hacia el infractor. No se aprecian diferencias notables en las
respuestas recibidas en funcion de la disposicién a colaborar del encues-
tado, la clase de mediacién realizada o la obtencién o no de un acuerdo.

También en Catalufa, mas del 90 de los encuestados manifiesta
haberse sentido respetado por el mediador.

Entre los aspectos negativos (0 mejorables), en Catalufia, el 11% dijo
haberse sentido presionado por la situacion, por la otra parte o por el
mediador (sélo en un caso). En Euskadi, resulta llamativo el porcentaje de
quienes no saben o no contestan (el 65%); la minoria que si ofrece res-
puestas diversas sefala la actuacion de los mediadores, en los términos
indicados el anterior parrafo; la falta de vinculacién juridica del acuerdo y
la incertidumbre hasta conocer la decision del fiscal y del juez al respecto;
la celebracion del juicio (que se percibe superflua) y la inadecuaciéon del
acuerdo con quien ha de cumplirlo, lo que en mas ocasiones de las debi-
das ocasiona su incumplimiento; en esta misma linea se reprocha la falta
de control sobre el cumplimiento del acuerdo y la escasa informacion
que sobre los avatares de tal cumplimiento recibe la victima.

Sobre las razones por las que no se alcanzé —en su caso— un
acuerdo, el comun denominador es que siempre se achacan a la otra
parte. Las principales fueron, segun los intervinientes, las diferencias
sobre la clase y cuantia de la reparacion; la falta de voluntad para con-
tinuar el proceso y el no reconocimiento de los hechos.

Preguntados acerca de si repetirian la experiencia o la recomen-
darian a terceros, en Cataluia, el 98% responde afirmativamente a
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ambas cuestiones (matizando, en la segunda, un 26% con un «de-
pende»). En Euskadi, contestan que si el 79% de las victimas y el 81%
de los infractores; que no, el 4y 3,5 %, y depende del caso, el 17 y el
15,5%, respectivamente. En 2007 esta pregunta —referida a la reco-
mendaciéon a terceros— se realizd separadamente a victimas e infrac-
tores. Mientras que de éstos Ultimos, todos la recomendarian, entre las
victimas la proporcién fue de 4 sobre 6 (el 67%).

Finalmente, resulta interesante el resultado del seguimiento que se
realizé en esta bateria de entrevistas realizadas en 2009 a quienes ha-
bian sido encuestados en 2007: incluso quienes no quedaron satisfechos
entonces recordaban lo positivo del trato con los mediadores (no asi res-
pecto de jueces, abogados o fiscales). El recuerdo mas negativo hacia re-
ferencia, en las victimas, al eventual incumplimiento del acuerdo.

B. PERCEPCIONES POR ROLES

1.° Infractores (o doble rol)

En los informes referidos al SMV, las respuestas de los infractores
en relacion con las victimas hacian especial énfasis en que la experien-
cia les sirvié para entender mejor sus sentimientos. Lo mejor del pro-
ceso fue para ellos evitar el juicio y lo peor, tener que encontrarse con
la victima.

En el GV.2, sobre 348 imputados, el 36% afirmaba que su partici-
pacion en la mediacion le ayudd a entender el dafo causado y com-
prender cémo se sintié la victima. El 26% admitié haber provocado da-
fios; el 23% dijo no saberlo, y el 15% afirmé rotundamente que no.

La inmensa mayoria de los imputados percibe que el acuerdo fue
justo. Soélo unos pocos disienten afirmando su superficialidad o po-
niendo en duda su virtualidad en el futuro, sin embargo, también un
porcentaje amplisimo (91%) se declara dispuesto a hacer cuanto sea
posible para cumplir el acuerdo en todos sus términos.

2.° Victimas (o doble rol)

En los informes realizados en Euskadi, las victimas aparecian tran-
quilas, seguras y espontaneas en sus respuestas. Sobre el acusado ma-
nifestaron no tener opinién definida, aunque con relaciéon a la adminis-
traciéon de justicia, todas indicaron que, tras la mediaciéon, su imagen
habia mejorado. Respecto del proceso de mediacién lo valoraban po-
sitivamente porque no se pasa por un juicio y porgue termina pronto.
En cuanto a los resultados obtenidos, valoraban especialmente la tran-
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quilidad que proporcionaba mas que las consecuencias econémicas. En
concreto, en el informe de 2009, sobre 359 entrevistados, para el 80%
cambié a mejor su visiéon de la justicia. En relacién con la percepcion del
acuerdo, sobre 292 entrevistas (se realizd sélo con las victimas que ha-
bian llegado a un acuerdo), para el 74% fue justo; para el 10% no lo
fue. En el aspecto en que las cifras difieren mas es en la percepcion de
haber sido reparado: sobre 292 respuestas, la positiva alcanza el 58%,
mientras que el 16% opind no haberlo sido.

El informe del SPCGPJ centra su mirada exclusivamente sobre las
victimas. Las experiencias permitieron constatar que no son vindicati-
vas y que su interés por ser reparadas no se reduce exclusivamente al
aspecto econémico. Se detectd también que las victimas acuden al pro-
ceso de mediacién con sentimientos intensos y muy negativos como
miedo, dolor, rabia, impotencia, cansancio, nerviosismo, desamparo,
depresion; que por medio de su intervenciéon en el proceso de media-
cion pretenden alcanzar objetivos que no resultan posibles en el pro-
ceso penal convencional como recuperar la tranquilidad y la seguridad
personal o disfrutar de una convivencia en paz, obtener atencion psico-
l6gica, recibir disculpas y reconocimiento del dafio causado, conocer los
motivos que movieron al infractor a convertirla en victima de su com-
portamiento, evitar el juicio y finalizar cuanto antes el procedimiento
judicial. Muchas se conforman tan sélo con ser escuchadas. También
se constata que en numerosos casos tales objetivos, e incluso otros no
pretendidos, fueron logrados, y que incluso en aquéllos en que no fue
posible lograr el fin pretendido, la mediacién se revel6 como una herra-
mienta eficaz para satisfacer los intereses de las victimas sin detraer por
ello derechos y garantias al infractor, y en suma, para mejorar la ima-
gen de la justicia entre los ciudadanos implicados.

6.2. Operadores juridicos

El contenido de este apartado se apoya fundamentalmente en el
analisis de las diversas encuestas incorporadas a los informes de la pro-
fesora Varona realizadas en torno al Servicio de Mediacion Penal de Eus-
kadi, complementadas con las del Grupo de Investigacion del CGPJ, que
dirigidas a Jueces y Fiscales abarcando todo el territorio nacional consti-
tuyen una muestra actualizada y de primera mano, suficientemente ilus-
trativa del estado de opinion, en 2010, de los principales intervinientes
institucionales en el proceso de mediacién. También se han incluido los
aspectos mas destacables de las entrevistas a Jueces y Fiscales en Cata-
luAa contenidas en el Libro Blanco, y que han sido incorporadas al apar-
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tado dedicado a los jueces ya que los fiscales entrevistados estaban des-
tinados en los Juzgados de Menores y sus opiniones y comentarios se
cefifan exclusivamente a la mediacion penal juvenil.

A. LoS JUECES

Los sucesivos informes de los servicios de mediacién en el Pais Vasco,
gue abarcan un lapso temporal de tres afios, muestran la presencia de
un consenso afianzado en torno a los aspectos positivos de la media-
cion penal: la implicacion y participacion activa de la victima, los mejo-
res prondsticos de reinsercion para los infractores y la humanizacion del
proceso. Parecida unanimidad se produce al referirse a sus aspectos ne-
gativos: el repetido y recurrente lamento por la ausencia de regulacion
legal, y el desajuste entre las expectativas que genera y la realidad —mas
limitada, mas prosaica— que en ocasiones impone el propio devenir del
proceso penal. La modificacion gradual del sentido de las respuestas da-
das por los Jueces a lo largo del tiempo se constata con toda claridad en
relacion con la viabilidad de la mediacion penal en el enjuiciamiento de
los delitos graves. Si en 2007, en el &mbito de la justicia en el pais vasco,
se apreciaban notables inconvenientes sobre su admisién, en el informe
de 2009 se manifestaban a favor las dos terceras partes de los Jueces
encuestados. La misma proporcion arrojan las respuestas a la encuesta
realizada por el Grupo de Investigacion del CGPJ: dos tercios del total
de encuestados entiende factible la mediacién penal aplicada al enjui-
ciamiento de delitos graves y, lo que es igualmente destacable, practica-
mente la totalidad considera lo mismo respecto de los delitos de violen-
cia de género. En Catalufa, en el afo 2008, fecha de las entrevistas para
el Libro Blanco, los jueces mostraron dudas en torno a las bondades de
la mediacion penal aplicada a los delitos graves (en concreto, se hizo ex-
presa referencia a las agresiones sexuales). Respecto de los delitos de vio-
lencia de género, la prohibicion expresa de la mediacién penal ha gene-
rado también en la judicatura catalana controversias y estupor: se valora
la regulacién como el ejemplo de la influencia sobre el legislador de una
situacion de alarma social cuyo tratamiento por la via judicial no sélo no
resuelve los conflictos sino que incluso los puede agravar («Ahi donde
mejor podria funcionar la mediacién —se llega a afirmar por uno de los
jueces entrevistados— la Ley la prohibe» — pag. 685).

Los datos recogidos de la consulta realizada por el Grupo de Investi-
gacion del CGPJ confirman los incluidos en el informe de la profesora Va-
rona. Asi, los aspectos positivos de la mediacién que mas se mencionan
son, respecto de las partes, la satisfacciéon que proporciona a la victima y
la responsabilizacion activa a que aboca al infractor; para la administra-
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cion de justicia es ventajosa porque la acerca al ciudadano y mejora su
imagen. Los aspectos negativos que mas frecuentemente se indican son,
ademas de la repetida ausencia de regulacién legal, el carecer de meca-
nismos que la propicien (como el principio de oportunidad), la actitud de
muchos abogados que no se implican y temen perder el control del pleito;
en relacion con los intervinientes, la falta de interés (quiza por el tiempo
transcurrido desde los hechos) y la dificultad de localizarlos (probable-
mente también por lo mismo). En resumen, las respuestas de los jueces a
la encuesta desprenden una actitud muy positiva hacia la mediaciéon, ma-
tizada por la necesidad de su regulacion legal y enmarcada en una sensa-
cion de fracaso y colapso del sistema de justicia penal actual.

En Catalufa, tal como se desprende de la lectura de las entrevistas
realizadas para el Libro Blanco entre los jueces de la jurisdiccion penal or-
dinaria (pags. 682 vy ss), las percepciones no son muy diferentes de las ya
mencionadas. Los jueces catalanes describen la incorporaciéon de la me-
diacion penal a sus tareas jurisdiccionales como una decisiéon individual
y no pocas veces accidental o casual, gestionada de forma autodidacta
porgue no se les ha proporcionado una formacién reglada y suficiente
en una materia novedosa y desconocida para casi todos. Reconocen los
valores y la eficacia de la mediacién como un instrumento de resolucion
de conflictos que puede aportar «aire fresco» a la justicia institucional,
pero reclaman una regulacion legal que les dé seguridad en su imple-
mentacion. Los beneficios que la mediacion penal comporta para la co-
munidad y para la administracion de justicia parecen también fuera de
duda: su efecto pacificador y participativo se conjuga con el descenso
del gasto y la agilizacion de tramites, resultando de todo ello una mejora
evidente de la imagen institucional de la justicia. También son aprecia-
bles en sus respuestas ciertas susceptibilidades y recelos sobre las posi-
bilidades reales de la mediacién en el sistema de justicia penal ordina-
ria, especialmente debidas a la falta endémica de medios y a la mas que
probable ausencia de dotaciones presupuestarias que acompafen a las
eventuales reformas legislativas, si llegaran a realizarse.

B. Los FISCALES

En el primero de los informes de los servicios vascos, en 2007, se
evidencia —sobre todo si se contrasta con la actitud de los jueces— un
posicionamiento mas critico de los fiscales frente a la mediacion, pero
ello no obsta para que se consideren en general participes de un pro-
yecto ilusionante y positivo llamado a incidir en su futura regulacion le-
gal. Las principales ventajas que perciben para los intervinientes son el
acercamiento de la justicia al justiciable y la participaciéon activa de las
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partes; para la administracion de justicia, evitar tramites dilatados y cos-
tosos. Los principales inconvenientes los encuentran en general, como
todos los demds operadores juridicos, en la ausencia de regulacion le-
gal, y en concreto en su eventual incompatibilidad con el principio de
legalidad. Pese a manifestar puntuales problemas de relacién con los
mediadores, resulta destacable que los valoran muy positivamente (en
ndmero y grado superior a los jueces).

En el informe de 2009, a los aspectos positivos destacados por los
fiscales dos afios antes, se afaden varias novedades interesantes, como
la innovacion que la mediacion penal implica para el sistema penal y su
eficacia como via para promover la comunicacion especialmente entre
conocidos no empaticos. Entre los aspectos que valoran como negati-
vos de la mediacion en el proceso penal, a los ya indicados afos antes,
afaden dos novedades: su posible instrumentalizacién por las partes
(especialmente por el infractor) y su efecto dilatorio sobre el curso del
procedimiento penal.

En lo que se refiere a su viabilidad en el tratamiento penal de los
delitos graves, se aprecia una evolucion notabilisima: de no mostrarse
en principio receptivos a tal idea, dos afos después, 5 sobre 6, aun con
matices, la admiten como posible.

Finalmente, destaca una cierta regresién en su valoracion de las re-
laciones con los mediadores: de buena pasa a considerarse normal.

De la lectura de la encuesta elaborada por el Grupo de Investiga-
ciéon en Mediaciéon Penal del CGPJ en relacion con los aspectos cuali-
tativos de la actividad desplegada por los fiscales consultados en torno
a los procesos de mediacién en que intervienen, se desprende una ac-
titud general poco satisfecha no tanto con la mediacion cuanto con el
concreto papel que han de desempenar durante el proceso.

Las principales ventajas las centran en las victimas, en la posibilidad
de ser oidas, de participar activamente en el proceso, y de ser repara-
das. También se perciben —aunque entienden mayoritariamente que
no constituye una finalidad «per se»— ventajas para el infractor en or-
den a su resocializaciéon y, por ultimo, algunas respuestas también re-
fieren ventajas para la Administracion de Justicia: su humanizacién y la
agilizacion de tramites.

El inconveniente mas ampliamente percibido —con diferencia— es la
ausencia de regulacién legal de la mediacién, expresado asi directamente
0 a través de otros giros, como la ausencia de cauces para la realizaciéon
de las diversas diligencias que han de practicarse («los protocolos no bas-
tan», se afirma), o las dificultadas en la seleccion de los asuntos media-
bles («depende de como lo ve el Juez», se indica), o los problemas que
conlleva el tener que conciliar la mediacién con el principio de legalidad
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en el ordenamiento penal. Se expresan también como aspectos negativos
de la mediacién otras circunstancias que no son atribuibles directamente
a la institucion: la falta de medios, su desconocimiento, y las consecuen-
cias de éste, las desconfianzas y hasta el rechazo en los usuarios de la jus-
ticia o incluso entre los operadores juridicos (sobre todo, abogados). Y no
falta quien manifiesta sus propios recelos, al quejarse de la falta de efica-
cia de la mediacién («para eso, sirven mejor las conformidades», dicen), o
los temores porgue se termine olvidando la defensa del bien juridico pro-
tegido, o se llegue a una suerte de privatizacion de la Justicia.

Asimismo parecen muy significativos los resultados de la encuesta
en torno a la viabilidad de la mediacion penal en los delitos de violen-
cia de género: solo dos de los encuestados, en términos estadisticos
menos del 10%, manifiesta su oposicion (que en una segunda lectura
cabria interpretarse como muestra de resignacién: si la Ley lo veta no
cabe plantearse otra cosa). Del resto, el 70% lo estima posible, salva-
guardando la libertad y la igualdad entre las partes, y el 20% restante
también, pero solo respecto del tipo del art. 153 CP,

Casi la mitad de los encuestados responde afirmativamente a la
pregunta acerca de la posible mediacion en delitos graves; la otra mi-
tad, la limita a los delitos menos graves (hasta 3 ¢ 5 afios de pena pri-
vativa de libertad). Y en algun caso hay quien cuestiona que se medie
en las faltas por su escasa relevancia juridica que no compensaria el
coste de un proceso de mediacién.

Aunque la encuesta propuesta desde el Grupo de Investigacion del
CGPJ no incluia una pregunta directa acerca de sus relaciones con los
mediadores, ciertas respuestas de los fiscales, muy pocas ciertamente,
permiten percibir algunos reparos, como la falta de preparacion sufi-
ciente en materia especifica de mediaciéon o apelaciones a una mayor
profesionalidad en su comportamiento (que se ajusten mas a sus fun-
ciones o gue no tomen decisiones que no les competen).

En suma, es la necesidad urgente de cobertura legal para su actua-
cién en la practica de la mediaciéon penal el aspecto que planea sobre
todas las opiniones recabadas de los fiscales encuestados, como fér-
mula para acabar con la mayor parte de los inconvenientes detectados
en la practica tanto estructurales (la eventual arbitrariedad en la actua-
cion del Juez) como procesales (el riesgo cierto de que los ilicitos termi-
nen prescribiendo).

C. LoS SECRETARIOS JUDICIALES

La actitud de los Secretarios judiciales de los érganos judiciales que
hacen mediacion en el Pais Vasco y que respondieron a las encuestas
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de la profesora Varona podria calificarse de cauta. Reconocen que la
mediaciéon penal proporciona una mejor solucién al conflicto y dota de
mayor humanidad al proceso penal; que puede producir efectos posi-
tivos para las victimas y por lo tanto no aprecian inconvenientes para
su aplicacion también a los delitos graves. Hasta admiten que a largo
plazo pudiera generar el efecto de disminuir el volumen de trabajo en
la oficina judicial por la mayor rapidez que cabe esperar dote a la tra-
mitacion (la mayorfa indicd que a dia de hoy tal efecto no se producia
en absoluto). Su relacién con los mediadores era calificada de buena a
normal, destacando el enorme esfuerzo profesional que aquéllos des-
plegaban. Con todo, la opinién mas generalmente extendida imputaba
la mayor parte de las dificultades inherentes a la puesta en marcha de
la mediacion penal a la ausencia de regulacion legal.

D. Los ABOGADOS

Para la elaboracién del informe de los servicios de mediacion del Pais
Vasco del afno 2007 se plantearon a los abogados diversas cuestiones di-
ferenciando segln se hubieran mostrado favorables o desfavorables a
la mediacién en el caso concreto en que intervinieron. En general, pare-
cian reticentes con el programa piloto. Los que aconsejaron a sus defen-
didos en contra de su aceptacion destacaron su caracter de proyecto de-
masiado abierto y poco definido. Aquéllos que les recomendaron acudir
al proceso de mediacién indicaron que no habian hallado ningin motivo
serio que lo impidiera («me pregunté, ¢y por qué no?», dijo uno de los
entrevistados). Los resultados estuvieron en todos los casos por encima
de sus expectativas («mi cliente estaba feliz», explicd un letrado).

Dos anos mas tarde, el informe de la profesora Varona presté una
mayor atencién a la opiniéon de los abogados, y sus respuestas evidencia-
ron un contenido mas rico y matizado. El método de aproximacion fue
el mismo que en el primer informe: analizar por separado las respuestas
dadas por quienes se habian mostrado favorables a que sus clientes in-
tervinieran en el proceso y las de quienes se habian opuesto.

Quienes aconsejaron a favor de la mediacién?3, destacaron que ha-
bia mejorado la visién de la otra parte y de la justicia en general (50-
55%, respectivamente), y que la recomendarian a otros (61% dijo que
sf, y 39% se decantod por NS/NC; ninguno respondié que no).

23 En ninguno de los dos informes se discriminaron las opiniones de los letrados se-
gun actuaran de oficio o por libre designacion. Tampoco se distinguié entre abogados
de la defensa y de la acusacion.
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Resultan muy numerosas y sugerentes sus recomendaciones de
mejora; entre ellas cabe destacar el dar mayor publicidad al pro-
yecto; mejorar la coordinacion con la fiscalia; realizar un mejor segui-
miento de los acuerdos alcanzados; mejorar los niveles de informa-
cién y comunicacion con los letrados (al menos, dicen, en la misma
proporciéon con que se realiza con los fiscales) y ampliar la mediacion
penal como minimo a los supuestos menos graves de violencia de
género.

No menos interesante resulta contrastar la opinién de quienes
aconsejaron en contra de participar en el proceso de mediacion. Ellos
destacan que existe una descoordinacion importante con otros Juzga-
dos (especialmente en materia de familia) y con la fiscalia. No obstante
un 50% admite que recomendaria la mediacién penal a otros; que
como aspecto positivo, evita juicios y otorga mas agilidad y rapidez a
su resolucién; y como aspecto negativo, curiosamente, tras manifestar
lo anterior indican que con la mediacion se pierde tiempo porque resul-
tan mas rapidos y eficaces los acuerdos adoptados directamente con la
fiscalia para llegar a una sentencia de conformidad.

6.3. Mediadores

«La fortaleza del servicio es el equipo»,
Mediador anénimo?4

El contenido de este epigrafe se nutre fundamentalmente de tres
fuentes: el Libro Blanco de la Mediacién en Cataluna, que examino en
el ano 2008 la mediacion penal desde la perspectiva cualitativa a partir
de los resultados de las entrevistas realizadas a los coordinadores de los
Programas de Mediacién y los mediadores que integran los equipos;
los informes GV1. y GV.2, referidos a los componentes del SMP en el
Pais Vasco, que extractan las valoraciones e impresiones recabadas di-
rectamente de los miembros de los equipos de mediacién a partir del
afo 2007 hasta el 2009, y los resultados de las encuestas realizadas a
mediadores de todo el estado espafnol por el Grupo de Investigacion
sobre mediacién penal del CGPJ, en el afio 2010, también resumiendo
las respuestas a una encuesta elaborada con preguntas abiertas que
permitian un amplio margen de explicacién y de precisiéon en las res-
puestas.

24 GV.2, pag. 175.
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A. CATALUNA

De los resultados de las entrevistas realizadas por los responsables
del Capitulo 10 del Libro Blanco de la Mediaciéon a los mediadores del
Servicio que se ocupa de la mediacion penal de adultos en Cataluia,
cabe destacar sus percepciones en torno a los siguientes extremos:

Sobre el proceso de mediacién, mencionan la trascendencia de la
flexibilidad, dada la enorme cantidad de factores potencialmente pre-
sentes en cada caso interactuando e influyendo en su desarrollo, sin
gue eso signifique que no resulte igualmente necesario reglamentar los
aspectos comunes e ineludibles para su correcto despliegue. Hay, pues,
acuerdo en lo imprescindible y urgente de regular legalmente la media-
cién, como hay también recelo sobre lo certera que pueda resultar la
actividad que a tal fin desarrolle el legislador en una materia tan deli-
cada («Ley, si, pero depende cudl», se afirma).

Sobre la organizacion del servicio en la justicia penal de adultos, las
condiciones de trabajo se consideran, desde luego, mejorables: la situa-
cién laboral de los mediadores es calificada de «precaria»; no son per-
sonal del propio Departamento de Justicia y se sienten poco reconoci-
dos profesionalmente: mal pagados y menos valorados. Desde el punto
de vista puramente organizativo, los mediadores en Catalufa reivindi-
can mejoras en la coordinacién y el establecimiento de protocolos ade-
cuados que faciliten su trabajo en todos los escenarios.

Tanto los coordinadores del Programa como los mediadores que in-
tegran el Equipo estan de acuerdo en que, en principio, todos los delitos
son mediables y afirman unanimemente que «el criterio para que un caso
pueda ser objeto de un proceso de mediacién no ha de ser la gravedad
del hecho sino si las partes aceptan o no participar». No parece adecuado,
pues, establecer previamente una tipologia de conflictos mediables.

Por otro lado, como veremos que se manifiesta en otros lugares y
por otros profesionales, los mediadores constatan que conflictos apa-
rentemente leves (como los enfrentamientos entre vecinos, por ejem-
plo) pueden resultar muy complejos de resolver, mientras que la me-
diacién por hechos tipica y/o penoldgicamente graves puede conseguir
resultados muy positivos y transformadores.

Los resultados satisfactorios de la mediacién penal tienen que ver,
para los mediadores, con sus cualidades preventivas. Aunque se admite
gue se trata de un aspecto poco estudiado todavia, la percepciéon ge-
neralizada entre los mediadores penales en Catalufia?® es que la media-

2> En este sentido se manifiestan tanto los que trabajan en la justicia juvenil como
quienes lo hacen en el derecho penal de adultos.
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cion penal evita conflictos futuros, y en tal sentido minimiza las condi-
ciones que estan en el origen de la reincidencia.

B. EuskaDI

En el primer informe realizado en Euskadi, en 2007, se detallan al-
gunas consideraciones realizadas por los mediadores que merecen des-
tacarse:

En torno a las victimas manifiestan que las perciben desorientadas
y desinformadas; destacan su generosidad. Los infractores acuden a las
sesiones en su mayoria avergonzados.

Los casos mas frustrantes son los de violencia familiar por las limi-
taciones que imponen las érdenes de alejamiento. Los mas dificiles, los
gue guardan relacion con intervinientes toxicbmanos o enfermos men-
tales; también aquéllos que reflejan relaciones conflictivas enquistadas.
Los casos graves, en su opinién, no se corresponden necesariamente
con la calificacion juridica otorgada en el proceso penal sino con el ni-
vel de preocupacién y ansiedad que genera en las partes, en especial,
la victima y que no guarda relacion directa con su trascendencia penal
0 sus consecuencias penoldgicas.

Los principales riesgos que aprecian son el efecto «net-widening»
y la manipulaciéon del proceso que puede realizar cualquiera de las par-
tes, particularmente el infractor.

La principal carencia que observan es la ausencia de protocolos de
seguimiento de los acuerdos alcanzados.

El principal obstaculo, la propia Ley (sic), tanto el Codigo Penal y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que no regulan la mediacion, como la
L.O. 1/2004 que se ocupa de ella para vetarla.

En el informe de 2009, tras describir el perfil del mediador, una
persona con formacién juridica general —mas o menos amplia, pero
siempre presente—; involucrada en los postulados de la justicia res-
tauradora; que considera particularmente destacable realizar una vi-
sion global del conflicto y de su solucién, y se preocupa por la relevan-
cia juridica de ésta, se realiza una «autoevaluacion» del servicio: todos
los que trabajan a diario en mediacién valoran muy positivamente el
servicio de mediacion penal, muy relevante el trabajo que realizan y
muy bien organizada su prestacion?6. Consideran, por fin, que el tra-

26 A lo largo del informe son frecuentes y elogiosas las menciones de los SMP al
esfuerzo realizado desde la Direccién de Ejecucion Penal de la Consejeria de Justicia del
Gobierno Vasco, por todo el equipo y en especial por su director hasta el afio 2009,
Xabier Etxebarria.
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bajo en equipo es el medio natural en que se ha de desarrollar la me-
diacion penal.

En cuanto a los casos que se deben derivar, nadie excluye los deli-
tos graves: entienden que lo son si las consecuencias personales y las
circunstancias del hecho los permiten valorar asi con independencia de
la calificacion juridica y la penalidad que les atribuyan las leyes pena-
les; por ello estiman que en la practica su catalogaciéon no debiera de-
pender tanto de la exclusiva percepciéon del juzgador. Por otra parte,
si bien en los protocolos se propugna la adecuacién de la mediacion
para tratar cualquier tipo de delito, se recogen también siete tipos de
conductas delictivas para las que la mediacion resulta especialmente
recomendada. No son pocos los mediadores que opinan que este lis-
tado puede resultar contraproducente porque puede frenar la deri-
vacién de otros casos no incluidos en él, creando estereotipos en los
operadores juridicos sobre supuestos adecuados e inadecuados «per
se» para mediar.

Respecto de las victimas, las contemplan como las grandes benefi-
ciarias del proceso. Se les proporciona un trato considerado, compren-
sivo y amable, se les informa y escucha. Los mayores problemas y ries-
gos estan asociados a su victimizacion excesiva, su animo de venganza
apenas disimulado en algunos supuestos y su eventual frustracion en
caso de que se incumplan sus expectativas. En el caso de los infracto-
res, valoran negativamente la falta de compromiso y responsabilizacion
y el utilitarismo con que a veces contemplan y se acogen al proceso
de mediacion. En todo caso, los mediadores ponen de manifiesto algo
gue luego se mencionara: el riesgo de que cada interviniente se instale
en su rol particular, que en numerosas ocasiones no esta tan definido
como pudiera parecer.

Las principales carencias que se observan por los mediadores re-
producen en gran medida las ya detectadas dos afos antes, y tienen
gue ver con la necesidad de una regulacion legal de la mediacion y su
propio estatuto; y la necesidad de un protocolo que facilite el segui-
miento de los acuerdos adoptados; vinculado con esto Ultimo, tam-
bién mencionan como mejorables la coordinacion con la Fiscalia?’ y
con los demds agentes vinculados a la atencién a los usuarios de la
justicia.

27 Los mediadores mencionan en este sentido la fuente de conflictos que supone la
distinta vision del resultado del proceso con respecto a los fiscales. Para éstos, lo deter-
minante es que el concreto acuerdo se ajuste al principio de legalidad; para los media-
dores lo esencial es asegurar la satisfaccion de las partes en la solucién del conflicto. A
menudo ensamblar sus posiciones —ambas legitimas— resulta complicado.
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C. GRUPO DE INVESTIGACION DEL CGP]J

Los cuestionarios elaborados por el Grupo de Investigaciéon del
CGPJ y remitidos a mediadores de todo el territorio nacional preten-
dian detectar las dificultades que han de afrontar y las soluciones que
adoptan durante el proceso de mediacién tanto en sus relaciones con
los intervinientes en aquél como con relacion al propio procedimiento
judicial. También interesaba conocer los obstaculos derivados de su si-
tuacion organica en tanto que mediadores sin estatuto alguno que dis-
cipline su actividad.

Las respuestas recibidas, procedentes de Vitoria, de Zaragoza, de
Cadiz, de Huelva y de Valladolid, merecen un sobresaliente, por lo ati-
nado de sus reflexiones y lo juicioso de sus conclusiones. Para su anali-
sis ordenado, haremos referencia a tres de ellas que representarian las
diversas posiciones en que, en el momento actual, desarrollan los me-
diadores penales su actividad profesional; en un caso, ya institucionali-
zada y formalizada (Vitoria); en otro, en el marco de un programa que
pese a contar con el apoyo explicito de la fiscalia, del gobierno regional
y de la comunidad cientifica y universitaria mas sensible, carece todavia
del suficiente reconocimiento, difusion e implantacion (Zaragoza), y el
tercero, en el seno de un programa piloto en marcha pese a la escasez
de medios y la minima estructura organizativa (Valladolid, y en una si-
tuacion muy semejante, Cadiz y Huelva).

Asi, la mediadora de Valladolid sefala como su principal problema
respecto de los actores del proceso su limitada disponibilidad y la es-
casa confianza que perciben les conceden los Jueces. El mediador vasco
entiende como dificultad, respecto de los Jueces, que sélo contemplen
la mediacién para los delitos leves y las faltas, y respecto de la fiscalia
que consideren la mediacién como algo ajeno al proceso judicial, de
validez muy limitada, sélo referida al eventual acuerdo. Es muy desta-
cable que este mismo mediador exprese como la mayor dificultad en el
proceso su dificil engarce con el servicio de mediacion, de manera que
pese a los protocolos y los esfuerzos normalizadores, «al final, cada
Juzgado tiene su manera de actuar», lo que, en su opinién, se deriva
directamente de la ausencia de regulacion de la mediacién penal. Tam-
bién indica el seguimiento de los acuerdos como uno de los aspectos
gue mas dificultades ocasiona. Por su parte, la mediadora vallisoletana,
desde su particular perspectiva, se lamenta de la dificultad de localizar
a los justiciables y de la falta de implicacion en esa tarea del érgano ju-
dicial que les deriva.

Desde Zaragoza, el mensaje remitido destila reflexiva amargura. Mas
alla de las dificultades que deban afrontar en la gestion diaria de la me-

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 127-190

© Universidad de Deusto



MEDIACION PENAL. CONCLUSIONES DE LAS EXPERIENCIAS EN ESPANA, 1998-2011 165

diacion en unos Juzgados sobrecargados en que, por lo mismo, la deri-
vacion es discontinua, y de los desencuentros profesionales y colegiales
con los abogados de la regién —celosos por asegurar su control sobre
el pleito y su influencia sobre la voluntad de sus clientes—, los obstacu-
los presentan un marcado caracter institucional, especialmente con la ju-
dicatura, por la ausencia de apoyo y reconocimiento a una tarea que los
mediadores aragoneses?® vienen desarrollando desde hace cinco afios sin
recibir contraprestacion alguna, y la escasa atencion que desde las instan-
cias oficiales vinculadas al Poder Judicial se presta a la difusién y promo-
cion de la mediacion penal, lo que la convierte en la gran desconocida de
la ciudadania que, como consecuencia, se ve privada asi de este impor-
tante servicio por ignorancia, porque «nadie usa lo que no conoce». Res-
pecto de la incidencia del proceso mediador en el procedimiento penal,
las eventuales dificultades tienen, para los mediadores de Zaragoza, un
caracter procesal que trasciende a la mediacién, incluidas las incidencias
derivadas del incumplimiento de los acuerdos, cuyo seguimiento por el
equipo de mediacion es mas una labor de corresponsabilidad o de acom-
pafiamiento a las partes que de seguimiento y control.

Finalmente, en cuanto a su situacién orgdanica, se destaca por to-
dos los encuestados la ausencia de un marco legal de la mediacién en
el proceso penal y de un estatuto del mediador; si bien el mediador de
Zaragoza alerta sobre los intereses econémicos y, en su caso, corpora-
tivos que pueden estar detras de su efectiva regulacion e institucionali-
zacion.

6.4. Personal de los Servicios de atencion a los usuarios de la Justicia

Nos hacemos eco en este epigrafe de las informaciones que sobre
estos Servicios se contienen en los informes de evaluacion realizados
por la profesora Varona en su informe del ano 2009 porque nos pare-
cen relevantes y significativas: sirven fundamentalmente para apreciar
su importancia y lo necesario de su presencia en colaboracién o al me-
nos coordinacion con los SMP: éstos no pueden (ni quiza deban) resol-
ver todos los problemas de fondo que estan en el origen social de los
delitos en el infractor, o aquellos otros problemas que le suceden, y que
pueden afectar a ambas partes.

En Euskadi esa colaboracién con los distintos servicios en el pro-
ceso de mediacion se concreta, en la fase de acogida, si se detecta por

28 Miembros de la asociacion «;Hablamos?».
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los mediadores que la victima carece de abogado, en su remisién al
SAV (Servicio de Atencion a la Victima) para que sea asesorada sobre
el posible acuerdo. El SAQOS (Servicio de Asistencia al Detenido) fun-
ciona en los casos en que no resulta factible la mediaciéon por la ne-
gativa de la victima a participar o a suscribir el acuerdo. En la fase de
seguimiento, el SAER (Servicio de Asistencia a la Reinsercién) puede
supervisar el cumplimiento de los acuerdos, especialmente cuando
existe suspension o sustitucion de la pena privativa de libertad o se
han impuesto trabajos en beneficio de la comunidad. En todo caso,
con el consentimiento del afectado, los SMP puede recabar de estos
otros Servicios informacion que eventualmente pueda resultar Gtil a
los fines de la mediacion.

Cuestionado el personal de estos servicios (por separado, con for-
mularios parecidos) acerca de su percepciéon de la mediacién penal en
adultos, entre las ventajas advertidas y sin apartarse de la mayoria de
las comUnmente consideradas por otros intervinientes en el proceso, se
menciona especialmente la evitacion de la revictimacion; entre los in-
convenientes llama la atencion que también se hace referencia a la do-
ble victimizacion, al sefalar la posible frustracion frente a expectativas
gue no se cumplen, por no alcanzarse acuerdos o por no cumplirlos en
los términos pactados. Respecto de los criterios de derivacién que de-
berian tenerse en cuenta, desde el punto de vista victimoldgico destaca
gue se tenga en cuenta la actitud de las partes (su grado de responsa-
bilizacion en el infractor, y de superacion del duelo en la victima) y la
inexistencia de desequilibrios de poder entre ellos.

6.5. Recapitulacion y primeras conclusiones

A. A PARTIR DE ENTREVISTAS Y CUESTIONARIOS A VICTIMAS, INFRACTORES,
MEDIADORES Y PERSONAL DE SERVICIOS

Combinando los resultados de las percepciones derivadas de las en-
trevistas y cuestionarios realizados a victimas e infractores asi como a
mediadores y al personal de los servicios de atencion a los usuarios de
la justicia en los informes mencionados, es posible extractarlos y men-
cionar algunos de sus aspectos mas destacables:

Aunque la mediaciéon parte de una distribucién de papeles defini-
dos y contrapuestos (en correlacion con la posicion de las partes en el
procedimiento penal), la practica ha permitido detectar que a menudo
los roles son intercambiables; que otras veces, sin embargo, se diluyen
y no pocas se instalan tan profundamente en el que ha correspondido
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—muchas veces por azar— a cada uno de los intervinientes que se in-
comoda el desarrollo mismo de la mediacion: sobre todo en los conflic-
tos relacionales el papel de victima depende de quién denuncie antes y
esta situacion se suele después intentar explotar por el interesado.

La satisfaccion de las victimas es muy intensa, correlativa con la re-
duccién de la victimacion.

Quiza lo mas valorado por ambos grupos de intervinientes (y lo mas
ajeno a la logica y la dindmica del procedimiento penal convencional):
ser escuchados.

Se aprecia de forma notable entre los intervinientes la participacion
directa de ambos en las decisiones que les afectan, lo que resulta parti-
cularmente interesante por su incidencia sobre la prevencion de la rein-
cidencia y la revictimacion.

Sobre la experiencia de justicia, lo mas relevante segin manifiestan
las partes es la incertidumbre mientras quedan a la espera de la deci-
sion del fiscal y la resolucion judicial.

La mediacién directa se aprecia como mas ventajosa. En general,
son las victimas las mas reticentes (también muchos infractores recha-
zan un encuentro directo con la victima), pero una vez que se deciden,
los beneficios contrastados son notables para ambos??.

Se estima muy positivo que el planteamiento del proceso esté siem-
pre orientado a un resultado: la reparacién a la victima, la responsabi-
lizacion activa del infractor y el reconocimiento y apoyo social al pro-
ceso.

Es muy destacable el alto grado de satisfaccién de los usuarios,
tanto en Euskadi como en Catalufia, con el trabajo de los mediadores
en particular y con el funcionamiento de los Servicios de Mediacién Pe-
nal en general.

B. A PARTIR DE LOS PARTICIPES A NIVEL INSTITUCIONAL

De las opiniones y apreciaciones de los participes a nivel institucio-
nal en la mediacion penal se pueden inferir numerosas conclusiones;
sin animo exhaustivo, cabria destacar las siguientes:

Sobre la operativa en el desarrollo del proceso, y sin perjuicio de la
heterogeneidad de sus practicas (que merecerd mencion aparte, mas

29 |a utilizacion en este ambito de las nuevas tecnologias sélo estd contemplada en
el Libro Blanco, para referirse a la acogida en un futuro cercano de lo que llama la «me-
diacién on line», y dar cuenta de la falta de unanimidad entre los participantes acerca
de sus bondades; si bien la mayoria lo acepta y valora positivamente, una minorfa consi-
dera que «el encuentro cara a cara no puede sustituirse» (pags. 680y 701).
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adelante), quiza la palabra clave sea coordinacion. Coordinaciéon de los
mediadores con el 6rgano judicial para evitar intervenciones que se an-
ticipan a su conocimiento oficial por el interesado; para facilitar el con-
tacto inicial con las partes («a veces mas complicado que la media-
cién en si», indica un mediador); para informar sobre los resultados del
acuerdo a los abogados de las partes facilitindoles su tarea de aseso-
ramiento, y a la Fiscalia para que proceda a examinar el contenido del
acuerdo y lo declare, en su caso, conforme.

Por lo mismo, se constata la necesidad de mejorar el seguimiento
del cumplimiento del acuerdo. Se considera importante evitar incumpli-
mientos y apuntalar el compromiso de las partes dotédndolo de fuerza
vinculante. En este punto, se considera importante afianzar las relacio-
nes de cooperaciéon y colaboracion con los servicios de atenciéon a los
usuarios de la justicia (atencién a las victimas, etc.) y el trabajo en red
con todos los servicios, publicos y privados, que tratan de atender las
necesidades de fondo de los usuarios de la justicia.

Se aprecia como positiva la existencia de estandares homogéneos
de actuacion en el proceso de mediacién penal: se puede ser flexible
en las formas porque existen y se respetan unos principios basicos co-
munes de actuacion. Sin embargo, ya veremos que cabe preguntarse si
—en los lugares donde estan previstas— se atienden debidamente ta-
les pautas de normalizacion.

7. La mediacion penal en directo
7.1. La mirada exterior. El examen directo y documental de la mediacion

Uno de los contenidos mas instructivo y descriptivo de la realidad
de la actividad mediadora y su incidencia en el procedimiento penal es
el que se deriva de las observaciones de algunas de las sesiones de me-
diacién realizadas en los cuatro servicios del Pais Vasco, por parte del
equipo de la profesora Varona, asi como el andlisis de determinados
procedimientos penales seleccionados por los SMP, de entre los deriva-
dos a mediacién, con caracteres diferentes tanto por los intervinientes
como por las decisiones que se adoptaron, y que por lo tanto corrieron
suertes también distintas.

Una actividad semejante —en lo que al examen directo del proceso
de mediacion se refiere— fue también realizada por los autores del Li-
bro Blanco, en el que se ha dedicado un epigrafe a la descripcién de
casos seleccionados de entre los 15 estudios realizados, asistiendo a 5
procesos completos de mediacion penal. La metodologia utilizada in-
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cluia la descripcién de un encuentro entre infractor y mediador en el
estadio que el Libro llama de «premediacion», es decir, los primeros
compases de la fase de acogida, y en concreto el primero que se rea-
liza con sus intervinientes, en este caso, y siguiendo los protocolos, con
el presunto infractor, para sequidamente referir dos sesiones de media-
cion directa entre victima e infractor.

A. OBSERVACION DIRECTA DE LAS SESIONES DE MEDIACION PENAL

La reunién con el imputado (preso preventivo en un centro peniten-
ciario) realizada por una mediadora del SMP de Cataluia, de 30 mi-
nutos de duracién, es particularmente interesante no tanto porque de
la misma se dedujeran consecuencias resefiables para el posterior pro-
ceso de mediacion (de hecho, la mediacién no tuvo lugar porque a la
victima le parecié insuficiente la oferta reparadora del infractor), sino
porque pone en evidencia las enormes dificultades que entrafa la tarea
del mediador, tanto técnicas (hubo de intervenir en repetidas ocasiones
para ordenar el discurso del infractor, que pretendia imponer su logica
y su ritmo) como logisticas (el encuentro tuvo lugar en el locutorio del
centro penitenciario, donde los trdmites burocraticos se eternizaron, se
carecia de espacio bastante siquiera para desplegar documentos o to-
mar notas y en ningin momento hubo privacidad).

De las dos mediaciones directas descritas en el Libro Blanco, la pri-
mera se referia a un caso de robo con violencia entre extranjeros, pa-
kistani la victima y ecuatoriano, el infractor, desarrollada también aqui
en condiciones materiales muy precarias y dificiles, en una Sala de Au-
diencias, sin mesa, en un ambiente tenso, si bien merced a la magis-
tral actuacion de las mediadoras pudo ser finalizada con un acuerdo
reparatorio de caracter moral. Ese mismo desenlace se produjo en la
segunda mediacion narrada, que se desarrollé en un clima menos ad-
verso y también concluyé con acuerdos de reparacion moral (se tra-
taba de unas lesiones reciprocamente causadas por dos conductores
en un leve incidente de trafico), previa renuncia mutua de las acciones
civiles.

Las visitas a los Servicios de Mediacion Penal de Euskadi, en las
cuatro localidades donde tuvieron lugar, Baracaldo, Bilbao, San Sebas-
tian y Vitoria, permitieron también comprobar y contrastar las condicio-
nes en que se presta alli el servicio, y los resultados que se obtienen.

Asi, en Baracaldo, se deja constancia de que las sesiones de media-
cion se desarrollan en una sala amplia, cercana al SAV, con una pizarra
donde se pueden leer las reglas: hablar por orden, respetuosamente,
buscar el acuerdo, ser sincero. También se cuenta con una camara para
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la grabacién de las sesiones. La sesidon observada tratdé sobre unos he-
chos calificados de falta contra las personas: Las partes son vecinos. El
denunciante es hombre, joven; la denunciada, una mujer anciana con
problemas mentales no diagnosticados; acude con su marido y su hija.
Llevan mas de diez afos con problemas de mala vecindad. El no quiere
tener que volver a denunciar de nuevo. Quiere llegar a un acuerdo que
asegure el tratamiento por los servicios médicos de la denunciada, re-
nunciando a las acciones si se cumple el compromiso. La sesion se desa-
rrolla en un ambiente cercano y relajado. Acuden, a indicacién de la me-
diadora, al SAV —que esta situado puerta con puerta—, para consultar
el acuerdo propuesto que pasa por una comparecencia ante el fiscal
para acreditar la realizacion del tratamiento médico en que consiste. El
denunciante parece mas confiado al conocer que intervendra la fiscalia.
La hija —que habla y negocia en nombre de su madre— dice, en cam-
bio, que eso no la tranquiliza, que desconfia de la justicia.

En Bilbao, la mediacion se lleva a cabo en una sala amplia. Hay
una pizarra en la que también estan escritas las reglas: respeto, corte-
sfa, sinceridad, guardar el orden de la palabra, buscar el acuerdo. Sobre
la mesa, un paquete de «Kleenex». Se media un delito de atentado. El
denunciante, un agente de la Ertzaintza, de mediana edad; la denun-
ciada, una mujer joven, latinoamericana, que llega al lugar muy ner-
viosa, con un bebé (que queda al cuidado de otro mediador en la ofi-
cina del SMP). El denunciante, al entrar en la sala, toma la iniciativa de
darle la mano a la imputada. Ella le ha escrito una carta, disculpandose,
explicandose: crey6 que iban a quitarle a su hija, por eso actué con vio-
lencia, «no quiero ir a la carcel y perderla»; esta dispuesta a hacer cual-
quier cosa para repararle. El agente se apresura a indicar que renun-
cia a las acciones civiles: «con la mediacion ya estoy reparado», dice, y
aclara que no desea nada de ella que implique humillaciéon o sumision,
«ni tU lo mereces, ni yo lo necesito». Ambos se emocionan: se usan los
«Kleenex». La mediadora explica que, como para la fiscalia se trata de
un hecho muy grave (se piden 3 afios de prision), la reparacién debe
ser proporcional y ejecutarse con rapidez. Se acuerda una reparacion
simbolica en forma de voluntariado; ella se compromete a realizarlo en
tres meses y a aportar certificado de su cumplimiento.

En San Sebastian, el local esta peor acondicionado, sin luz natural,
sin entrada directa a las dependencias, con una insonorizacién inade-
cuada. El caso a mediar es dificil, leve en cuanto a sus resultados, pero
grave en cuanto estd comprometiendo la paz y la tranquilidad perso-
nal y colectiva en el vecindario de que ambos intervinientes forman
parte. La sesion es tensa desde el principio hasta el final. En varias oca-
siones a lo largo de la negociacion, que dura hora y media, se estuvie-
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ron a punto de romper las conversaciones. Se intentan establecer unas
normas minimas de convivencia pero sin conviccién. Las observadoras
hacen constar en el informe —sin que se pueda determinar a quién
atribuir tal reflexion— las dudas sobre si en un caso tan nimio objetiva-
mente como éste merece la pena invertir tantos recursos en mediar y
en juzgar.

En Vitoria, en un local adecuado y cémodo, se observa una media-
cion por una presunta falta contra el patrimonio; el denunciante, un
hombre joven, abogado, en representacion del Ayuntamiento; los de-
nunciados, dos muchachos jovenes. Ambiente tranquilo, sin tension.
Los chicos se ofrecen a presentar un dossier proponiendo al Ayunta-
miento la «decoracion» de murales en lugares autorizados y cursillos
de «graffiti» para chavales en un centro civico. El denunciante queda
a la espera de que en 15 dias se presente el documento y aunque no
puede comprometerse en nada personalmente, esta convencido de
gue obtendra una respuesta positiva de los responsables en el Ayunta-
miento. El acuerdo queda, asi, pendiente de firma, pero cerrado. Am-
bas partes se dan la mano.

B. OBSERVACION DOCUMENTAL

Reflejada detalladamente en el informe GV.2, para realizarla se se-
leccionaron libremente una serie de casos —dos o tres— por cada uno
de los SMV, de entidad y tipologia delictivas similares. Todos los proce-
sos seleccionados fueron mediaciones directas. La muestra no es repre-
sentativa, ni lo pretende, pero si resulta muy ilustrativa.

De los casos seleccionados en Baracaldo, referidos a procedimien-
tos por delito, en uno no se alcanzé ningun acuerdo. Termind con sen-
tencia absolutoria sin mencién alguna a la mediacién intentada; en los
otros dos hubo acuerdo. Uno de los Juzgados de lo Penal dictd auto
decretando el archivo de las actuaciones, apoyandose en el principio
de intervencién minima, que procede en este caso dada «la escasa
trascendencia social de los hechos imputados y (una vez) restablecida
la paz social, fin inspirador del proceso penal, por el perdén del ofen-
dido». El otro Juzgado de lo Penal dicté sentencia de conformidad, sin
mencionar el proceso de mediacion.

30 Cabria, sin embargo, preguntarse si no son precisamente estos casos en donde la
mediacién se muestra en toda su grandeza y cumple, aun no desembocando en acuer-
dos palpables, su funcion quizd menos brillantes pero mas valorable, la pacificadora y
pedagdgica.
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En Bilbao se seleccionaron dos casos, por delito. En uno, la media-
cion no llegd a buen fin porque no comparecié el imputado. El Juez de
lo Penal dictd Sentencia condenatoria, también en ausencia. En el otro
hubo acuerdo, dictdndose sentencia condenatoria de conformidad, en
cuyos hechos probados se hizo constar expresamente la existencia del
proceso previo de mediacion.

En San Sebastian, se seleccionaron dos procedimientos por delito.
En uno de ellos, habia imputaciones cruzadas entre ambas partes. Uno
de los intervinientes estaba conforme y dispuesto a mediar; el otro asis-
ti6 a la sesién pero no reconocio su participacion en los hechos. Se ce-
lebro el juicio, practicdndose la prueba. Se dictd sentencia, condena-
toria respecto del primero y absolutoria en relacién al segundo. En el
otro caso, la mediacién dio lugar a un acuerdo; la sentencia condena-
toria de conformidad menciond expresamente, en los antecedentes de
hecho, el acuerdo de mediacién y acordé se comunicara la resolucion,
ademas de a las partes, a los mediadores.

En Vitoria, de los dos casos seleccionados, en uno de ellos la de-
rivacién tuvo lugar en el Juzgado de Instruccion. La victima de la falta
de lesiones e injurias tramitada abandond la mediacién a pesar de ser
consciente de que alguno de los acuerdos ya mediados le eran favora-
bles. Se celebro el juicio y se dictd sentencia condenatoria en términos
menos gravosos que los interesados por el fiscal fundamentandolo el
Juez en «la levedad de los hechos enjuiciados». No se menciond la pre-
via y frustrada mediacion. El sequndo caso se derivé en el Juzgado de
Instruccion por una falta de vejaciones entre partes con conflictos ya
afejos y enrocados. Se llegd a un acuerdo que ambos admitieron como
suficientemente satisfactorio, y se dicté auto declarando extinguida la
responsabilidad penal y el archivo de las actuaciones.

7.2. Vision introspectiva. La Mediacion Penal a partir de la opinion de
Jueces y fiscales

Este epigrafe se ha elaborado a partir de las respuestas obtenidas
de un grupo de nueve titulares de érganos judiciales y veintiuna fisca-
lias que tienen incorporada la mediacion penal a su actividad judicial,
a un cuestionario elaborado por el Grupo de Investigacién en Media-
cion Penal del CGPJ, en junio de 2010, con objeto de conocer de pri-
mera mano las opiniones, impresiones, dudas y certezas, pragmaticas
y dogmaticas, que la mediacidon penal genera en quienes se hallan al
frente de cada proceso de mediacion, en su condicion de juez o fiscal,
cualquiera que sea el marco geografico en que se desenvuelvan y de-
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sarrollen sus concretas tareas. Se trataba de contrastar la situacion ac-
tual de la mediacion penal intraprocesal en Espafa a partir de los datos
recabados de los jueces y fiscales que en ella trabajan. Para ello se les
preguntd su opinion acerca del presente y futuro de la mediacion, so-
bre su relevancia e influjo en el procedimiento penal, sobre su inciden-
cia real en el cotidiano quehacer de cada oficina judicial, para a partir
de sus respuestas inferir la influencia de la mediacion penal en la trans-
formacién o evoluciéon del proceso penal, y el efecto que esta llamada
a producir en las decisiones de politica criminal a adoptar en un futuro
préximo.

Las respuestas recibidas evidenciaron el enorme interés por parte
de los jueces y particularmente de los fiscales por dar a conocer sus
opiniones e inquietudes; su contenido, sus respuestas, ricas y sugeren-
tes, revelan un elevado grado de reflexién y elaboracion.

Con el fin de conseguir una exposicion mas organizada del con-
tenido de las respuestas obtenidas, fueron ordenadas y resumidas por
bloques tematicos, del modo que sigue:

A. LA MEDIACION PENAL DESDE LA PERSPECTIVA DEL JUEZ

En la panoramica que se despliega desde las respuestas de los Jueces
a nuestra encuesta, las luces superan a las sombras. Desde la perspec-
tiva del Juez los aspectos positivos son mas numerosos y tienen mayor
alcance: la mediaciéon mejora el sistema de justicia penal incluso en los
casos en gue meramente se ha intentado, sin llegar a un acuerdo; crea
cauces de escucha al justiciable, mejorando el trato personal; propicia el
acercamiento del ciudadano a la justicia. Las ventajas para la victima son
equiparables a las que eventualmente obtiene el infractor3', la escucha,
la participacion, la satisfaccion material y la tranquilidad psicolégica; por
el lado del infractor, la responsabilizacion, la prevencion, la reparacion
activa. La satisfaccién para ambas partes se repite en numerosas respues-
tas: lo expresaremos mas en detalle en el Ultimo epigrafe.

Las dificultades o aspectos negativos que se detectan, vienen dados
por la falta de regulacion3? y algunas de sus consecuencias: la ausencia

31 Este es, quizd, uno de los aspectos que se percibe distinto en la lectura de las
encuestas de los fiscales; para éstos debe ser la victima la beneficiaria de la mediacién;
las ventajas que pueda en su caso obtener el imputado son accesorios y en todo caso
equiparables a las que conseguiria con una conformidad y, por lo tanto, no atribuibles ni
necesariamente vinculados al proceso de mediacion.

32 Mencionado también por los fiscales como el principal obstaculo que dificulta la
practica de la mediacion.
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del principio de oportunidad en la legislacion penal de adultos; la igno-
rancia de la existencia misma de la mediacién o de algunos o muchos
de sus caracteres; la desconfianza y resistencia a su admisién por parte
de los intervinientes y operadores juridicos (sobre todo, abogados).

Parece interesante destacar lo frecuentemente que aparece en las
respuestas de los jueces —relacionandolo con los aspectos negativos
de la mediacion— las dificultades de localizacion de las partes en el
proceso, como si de un defecto o efecto consustancial a la mediacion
se tratara, sin vincularlo a la saturacion de asuntos en los Juzgados y a
las dilaciones en su tramitacion, fendmeno que afecta en general a la
totalidad de los érdenes judiciales®3.

B. EL DESPLIEGUE DE LA MEDIACION Y SU INCIDENCIA EN EL PROCESO

Llama la atencién la diversidad de métodos, de modos, de medios,
de recursos, en la practica cotidiana de la mediacion. Ni siquiera en
aquellos territorios en que su implantacion esta institucionalizada, y el
proceso normalizado, se actla de manera homogénea: «en cada Juz-
gado —como denunciaba un mediador vasco— «tienen su manera de
actuar». Si hiciera falta reivindicar la necesidad de regulacion de la me-
diacién con un solo argumento, podria muy bien ser éste.

Se ha organizado este epigrafe por zonas geogréficas en la creen-
cia de que globalizando por Comunidades Autébnomas se conseguiria
simplificar la interpretacion de los datos y visualizar méas facilmente las
diferencias. Pero como se puede apreciar mas adelante, no ha sido asi:
la diversidad existe incluso en localidades de una misma Comunidad y
—mas aun— hasta en Juzgados de la misma localidad.

1.° Cataluna34

Existen protocolos de actuacién, pero se constata que no son ob-
servados fielmente. Por otra parte son numerosas las quejas, sobre
todo en las ciudades periféricas a Barcelona capital, por la falta de me-
dios y el exceso de trabajo.

33 Los fiscales si hacen numerosas referencias a los efectos de la mediacion en los
tiempos de tramitacion del procedimiento: en unas ocasiones para expresar que con la
mediacion se agiliza y en otras, que se ralentizan los tramites.

34 Sobre siete encuestas de fiscales (Tarrasa, Mataro, Sabadell, Granollers, Tarragona,
Lérida y Barcelona) y dos de jueces (Barcelona, Juzgado de Ejecutorias; Tarragona, Juz-
gado de instruccion).
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La derivacion suele ser decision del Juez al tomar declaracién a las
partes. La derivacion al SMP y la paralizacion de los tramites se comu-
nica al abogado a veces antes que al Fiscal (porque nunca esta presente
en las declaraciones, se aclara). En Tarrasa, el Fiscal deriva a mediacion
tras visar el escrito de acusacién y «comentarlo» con el fiscal que ha
calificado. De haber acuerdo, lo comunica el SMP y desde la Fiscalia se
contacta con el abogado de la defensa para presentar el escrito de acu-
sacion conjunto.

La suspension del procedimiento oscila entre 2 y 3 meses (aqui si,
conforme al protocolo), y se comunica por el Juzgado primero al abo-
gado y después al fiscal. En Tarragona, sin embargo, es el SMP el que lo
pone en conocimiento de las partes (el Juez manifiesta que ni siquiera
sabia que existieran cartas o modelos de ofrecimiento de la mediacién
a los intervinientes a practicar desde el propio Juzgado).

Sobre el momento ideal para derivar a mediacién no hay acuerdo,
pero la mayoria se decanta porque sea antes del juicio oral, para evi-
tarlo. Pueden pasar por anécdotas (y ojala lo fueran): segun la fiscalia
de Sabadell, alli se practica «la mediacion sin equipo técnico»; la falta
de medios aboca a que la labor de mediacién la realicen personalmente
los jueces y los fiscales; el veto de la LO 1/2004 combinado con la ab-
solucion en las causas por delitos de violencia sobre la mujer, les lleva
a invitar a los justiciables, una vez decretado el archivo de la causa, a
acudir a la mediacién para solucionar su problema.

2.° Euskadi®®

Hay protocolos de actuacion que se siguen en lineas generales, con
algunas desviaciones que, en general, tienen que ver con los actos de
comunicacién a las partes (se detallara mas este extremo en el epigrafe
siguiente).

La derivacion es decision del Juez, de oficio, o a instancia de parte;
también puede serlo «a sugerencia» de los intervinientes en el proceso,
incluido el Secretario. El Fiscal de Baracaldo indica que se deriva sélo si
el Fiscal no se opone. Uno de los Jueces de la misma localidad refiere
que la primera comunicacion al Fiscal es la notificacion de la providen-
cia acordando la derivacion, y otro sefiala que no lo hace. La Fiscalia
de Alava indica que pese a lo que establece el protocolo, la derivacion
la decide el Juez a discrecion, sin contar con el Fiscal; el Ministerio fis-

35 Sobre tres encuestas a fiscales (Baracaldo, Vizcaya, Alava) y dos a jueces (ambos
de Baracaldo).
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cal interviene tras el acuerdo para concertar el acta de acusacion con la
defensa.

La suspension del procedimiento se acuerda por uno o dos meses
(la fiscalia de Alava anade: «pero cada Juzgado hace lo que quiere).

Todos coinciden en que el mejor momento procesal para la media-
cién es durante la fase de instruccién, y el mejor instrumento (segun
los Jueces), las Diligencias Urgentes para conseguir la rebaja del tercio
de la pena.

3.° Aragon3®

No se menciona la existencia de protocolos o pautas normalizadas
de actuacion.

La derivacion la hace el Juez, de oficio, aunque cabe que se decida
también a instancia de parte, en base a criterios no tasados (se sefialan
algunos, como la proximidad de los afectados, no se sabe si geogréfica
o personal, ni respecto de qué o quién). La puesta en conocimiento de
la mediacion al Fiscal y a la defensa se produce cuando hay acuerdo.

El procedimiento se suspende de dos a tres meses.

El momento mas idoneo para la mediacién, segun los encuestados,
puede ser cualquiera, pero preferiblemente antes del escrito de califica-
cién del fiscal.

4.° Navarra3’

Parece que existen protocolos y servicio de mediacion.

En palabras del Juez: preselecciona el Secretario, selecciona el Juez,
y deriva la oficina judicial, desde donde se mandan las cartas a los inte-
resados. Segun se deduce de ambas encuestas, de haber acuerdo, las
partes (no el Juzgado) lo comunican a los abogados y éstos contactan
con el Fiscal. Como indica el Juez, tras el acuerdo, el Juzgado se ocupa
de sefalar, lo que —afnade— «para la oficina es un incordio».

El plazo de paralizacion del procedimiento lo fija el Servicio de me-
diacion.

Todas las fases procesales son validas para derivar a mediacién. El
fiscal exceptua la ejecucion, o en todo caso, de admitirse en esta fase,
solo habra de afectar a la responsabilidad civil, no a la pena que ya esta
impuesta y ha de cumplirse.

36 Sobre tres encuestas a fiscales, uno de Zaragoza y dos de Calatayud.
37 Sobre dos encuestas, a un juez y un fiscal en Pamplona.
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5.° La Rioja®®

Reciente programa piloto, en marcha.

Deriva el Juez; pueden proponerlo el fiscal y las partes. La Secretaria
se comunica verbalmente con las partes y los abogados (no hay carta ni
modelo de comunicacion escrito), previo informe del Ministerio fiscal.
Si hubiera acuerdo, se pasa al Fiscal para que informe sobre los trami-
tes a sequir.

No hay plazo establecido de suspensién del tramite.

Todas las fases procesales se contemplan validas para la media-
cion.

6.° Castilla-Ledn3°

Parece que, al menos en Valladolid, hay protocolo de actuacion al
que se cifien.

Deriva el Juez. El Juzgado remite las cartas a los intervinientes e
informa a los abogados (no indica cémo). El Ministerio fiscal es «avi-
sado».

El plazo de suspensiéon no estd determinado; suele ser un mes.

Se admite que la fase més idénea para la mediacion puede ser cual-
quiera. El Fiscal aflade que en ejecucion solo debe afectar a la respon-
sabilidad civil, no a la pena impuesta.

7.° Madrid40

No se mencionan en ningun caso los protocolos.

En un caso, la derivacion parte del acuerdo entre juez y fiscal. Es el
fiscal quien se comunica con las partes. De haber acuerdo, también el
fiscal se ocupa de contactar con el abogado para acordar los términos
de la conformidad. En otro caso, la iniciativa parece depender del in-
teresado que por medio de la Asociaciéon Apoyo contacta con el fiscal
quien se ocupa de comunicarlo a los intervinientes.

La mediacién que se practica en el Audiencia Provincial comienza
con la selecciéon del asunto, que realiza el Magistrado ponente; se re-
mite después a Fiscalia para informe y, en su caso, se convoca al infrac-
tor y a su abogado asi como a la victima para informarles de la posibi-

38 Sobre una encuesta al fiscal.
39 Sobre dos encuestas: al fiscal, en Burgos; al juez, en Valladolid.
40 Sobre dos encuestas a fiscales.
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lidad de someterse a un proceso de mediacion. Nada se indica sobre la
forma de la convocatoria, ni quién informa, ni el plazo de suspension
del procedimiento, de haberlo.

En los procedimientos ante los Juzgados unipersonales no hay pe-
riodo de suspensién del tramite prefijado («suele ser corto»).

En cualquier fase del procedimiento penal cabe hacer mediacion.

8.° Valencia?'

No se menciona la existencia de protocolos.

Deriva el Juez, que informa al abogado. El Servicio de Mediacion
comunica con los interesados e informa al Fiscal, si hay acuerdo, para
gue negocie con el abogado la conformidad. Es el fiscal quien lo comu-
nica después al Juzgado.

No hay plazo fijado para la suspensién del procedimiento.

La mediacion se admite desde el escrito de acusacion hasta el juicio
oral; en fase de ejecucion se considera imposible porque sélo cabe exi-
gir que se cumpla la sentencia dictada en sus términos.

9.° Andalucia®?

Se infiere, aunque no se menciona expresamente, la existencia de
protocolos.

En Céadiz, la derivacion es el resultado del acuerdo entre Juez y
Fiscal. El Juzgado contacta con el imputado y el abogado y se remite
el expediente al SMP. En Jaén, la decisién de derivar se toma por el
Juez con el informe de la Fiscalia. Si hay acuerdo se cita a las partes,
al abogado y al mediador (éste Gltimo para que ratifique el acuerdo,
con los demaés); el Ministerio fiscal asiste también a la ratificacion y
modifica, en su caso, el escrito de acusacion para articular la confor-
midad.

El plazo para la suspension del procedimiento en Cadiz es indefi-
nido; en Jaén, de uno a tres meses.

Se reputan habiles todas las fases del procedimiento para mediar, si
bien se sefala que en fase de instruccidon hay que actuar con especial
cautela respecto de los juicios rapidos.

41 Sobre una encuesta remitida por la Fiscalia de Alicante.

42 Sobre dos encuestas a fiscales, en Jaén y en Cadiz. También se ha tenido en cuen-
ta el contenido de la ponencia de J.M. FERNANDEZ APARICIO, «La experiencia mediadora en
la Fiscalia de la Audiencia Provincial de Jaén», a modo orientativo.
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C. LA MEDIACION PENAL Y SU INFLUENCIA EN EL PROCESO PENAL ACTUAL
1.° Pautas que disciplinan las causas de sobreseimiento

Jueces. Como sabemos, el niumero de jueces que respondieron
la encuesta ascendid a nueve. De ellos, tres no han respondido a esta
concreta pregunta; de los demas, hay tantas tesis como respuestas; asi,
se mencionan: las pautas contempladas en la legislacion de menores;
incorporando el principio de oportunidad en el derecho penal de adul-
tos; articulando el perdén del ofendido como causa de extincion de la
responsabilidad penal; conjugando la escasa entidad del hecho con la
reparacion del dafno, o admitiendo el sobreseimiento sélo para las fal-
tas y para los delitos llegar hasta sentencia con aplicacion de la ate-
nuante de reparacién en la extensién que proceda.

Fiscales. Como en general ha ocurrido en todas las respuestas re-
cibidas, las de los fiscales no sélo son méas numerosas sino también
mas matizadas. En este caso, aunque tres de ellos no han respondido,
el resto ofrece numerosas opciones que en muchos casos son explica-
das con detalle. En cuanto a las faltas, hay consenso sobre lo indicado
del sobreseimiento en caso de mediacion. La referencia al principio de
oportunidad, en especial vinculado a infracciones menos graves si se ha
reparado totalmente, en las causas por delito, esta presente en casi to-
das las respuestas. En general, se mencionan tres criterios que han de
conjugarse: la gravedad del hecho; la penalidad prevista y la naturaleza
juridica del delito. También hay quien se opone a la posibilidad de con-
templar el sobreseimiento en las causas por delito: bastaria la atenua-
cion de la pena en el dictado de una sentencia de conformidad; y no
faltan soluciones «foraneas»: la suspension de la ejecucion del fallo al
modo anglosajon.

2.° El principio de presuncion de inocencia

Puede parecer sorprendente que esta materia tan disputada, tan
debatida, tan controvertida, no sea considerada como problema salvo
por dos de los treinta encuestados. Pero asi es. En general, las respues-
tas, su contenido y su tono, evidencian ausencia de preocupacion en
los encuestados, rozando en este punto —Ilo que no deja de ser singu-
lar— la casi unanimidad.

Jueces. La mayoria expresa la certeza de que si en el proceso de
mediacidon se respetan los principios basicos que informan la institu-
cion, en especial, la confidencialidad, la privacidad de las sesiones y la
inaccesibilidad de la documentacidén manejada, no se hace preciso es-
tablecer mecanismos especificos para preservar el principio de presun-
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cion de inocencia, resultando asi perfectamente compatible con la me-
diacion penal.

La unanimidad se rompe cuando se trata de determinar los casos
en que el imputado ha de ser invitado a tomar parte en el proceso: las
respuestas abarcan todo los escenarios posibles: desde el que indica
gue solo deberia ser convocado quien reconoce los hechos expresa-
mente hasta el que sostiene que el ofrecimiento deberia tener caracter
obligatorio con independencia del comportamiento observado por el
acusado.

La divergencia entre los hechos reconocidos y los recogidos en el
acta de acusacion también da lugar a todo tipo de respuestas; hay
quien considera que no es posible alterar la calificacion juridica como
resultado de una mediacion y hay quien se pregunta por qué noy
evoca lo que a diario sucede con las conformidades.

Sobre la compatibilidad del principio de presuncién de inocencia
con el reconocimiento de hechos por escrito, en el acta, en general se
estima compatible siempre que se asegure la libertad de decision y la
asistencia letrada del imputado.

Fiscales. Tampoco por parte de los Fiscales se manifiesta inquietud
0 exigencia especifica para velar por la proteccion de la presuncion de
inocencia. Sélo dos de los encuestados se refirieron a ello como «pro-
blema» y sugirieron, en su caso, como eventuales soluciones que la ley
excluya expresamente al érgano judicial del conocimiento del proceso
de mediaciéon y que el imputado goce de asistencia letrada eficaz.

Como los jueces, para los fiscales el reconocimiento de los hechos
por el imputado no es un presupuesto unanimemente exigido para ser
invitado al proceso de mediacion: seis consideran que debe ofrecerse a
todos y tres advierten que el reconocimiento bien puede ser genérico
y no coincidir con los hechos contenidos en el acta de acusacién; en la
opcion opuesta, para dos de los encuestados, es precisamente el reco-
nocimiento expreso de los hechos imputados lo que otorga sentido a la
mediacion.

A juzgar por las respuestas de los fiscales, la eventualidad de alte-
racion de la calificacion juridica no es muy frecuente en la practica. Hay
quien sostiene que no es que no se dé, sino que seria imposible porque
lo que ocurra en el proceso de mediacidon no puede alterar el relato
factico al no haberse realizado a presencia judicial. Admitida como po-
sibilidad, se estima que en caso de que se produzca procederia la cele-
bracién del juicio oral como de ordinario.

La inmensa mayoria coincide en considerar compatible el princi-
pio de presuncién de inocencia con la constatacién del reconocimiento
de hechos y la reparacion en acta escrita. Minoritariamente, en un ex-
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tremo, hay quien afirma que no sélo es compatible sino imprescindi-
ble, si no, la mediacion penal pierde su sentido y pasa a constituir «un
elemento gravemente perturbador del sistema»; en el otro, se sostiene
que el acta no tiene por qué contener reconocimiento de los hechos
imputados.

3.° La reparacion

Jueces. Las respuestas difieren; es mayoritario el considerar precisa
la reparacion aungue no sea total antes de la resolucion final del juicio.
Hay quien la hace depender de la voluntad de las partes expresada en
el acuerdo y estar a sus términos.

Fiscales. Aqui si se da unanimidad en las respuestas y los razona-
mientos: se estima necesaria la reparacién previa (salvo imposibilidad
material, como en caso de que se acuerde en Diligencias Urgentes de
juicio rapido), y de no ser posible, por ejemplo, en supuestos de can-
tidades elevadas o reglas de conducta dilatadas en el tiempo, ante su
eventual incumplimiento, proceder a la revocacion de los beneficios
gue hubiera obtenido el reo, siempre que —afiade un encuestado— no
se trate de un incumplimiento puntual u ocasional. El motivo més co-
mun para tal exigencia se apoya en gque no se suele prever ningiin me-
canismo de seguimiento del acuerdo y del cumplimiento de los com-
promisos que los controle, de manera que la reparaciéon posterior al
juicio oral, al no hallarse fiscalizada, suele frustrarse; la fundamentacion
mas técnica lo vincula al eventual reconocimiento del sobreseimiento
derivado de la mediacién y la imposibilidad de reapertura de la causa®.

4.° Ejecucion de Sentencia

Jueces. De las nueve encuestas, en dos no respondieron a esta
cuestion; los que si lo hicieron relacionaron los diversos beneficios apli-
cables a los reos en esta fase del procedimiento: suspension y susti-
tucion de la pena; renuncia a la responsabilidad civil; beneficios peni-
tenciarios; indulto. Uno de los jueces expresd la necesidad de regular
cuidadosamente la paralizacion del tramite para evitar la prescripcion
de la pena.

Fiscales. No todos admiten la posibilidad de mediar en esta fase
procesal: las sentencias estdn para ejecutarse en sus propios términos,

43 Cabe suponer que para que no se produzcan las consecuencias que sobre las me-
diaciones en el derecho penal de menores ha generado la reforma de la Ley del Menor
a consecuencia de la Ley Orgénica 8/2006.
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dicen. En los que si la admiten (algunos se expresan en condicional) las
opciones son idénticas a las de los jueces.

D. EL IMPACTO DE LA MEDIACION PENAL EN LAS DECISIONES DE POLITICA CRIMINAL
1.° Tipos penales

Dos tercios de los jueces entrevistados consideran factible la media-
cion penal en delitos graves; el porcentaje se sitla en casi la mitad si los
encuestados son los fiscales. Se excluye por muchos fiscales la elabora-
cién de listas cerradas de tipos, mientras algunos entienden aconseja-
ble establecer limites a los tipos mediables. Se concreta por algun en-
cuestado que los delitos no susceptibles de mediaciéon en ningun caso
seran los delitos contra la libertad sexual, mientras que en otra de las
encuestas, el fiscal relata la satisfactoria experiencia de mediacion rea-
lizada en un caso de delito de exhibicionismo con varios nifios victimas
(con la intervencion afadida —y mayor dificultad por tanto— de sus
padres).

La violencia de género es considerada materia mediable por siete
de los nueve jueces encuestados (quienes opinan lo contrario lo expli-
can porgue la ley lo prohibe y porque la mujer-victima podria sentirse
coaccionada). Mas del 90% de los fiscales suscribe también esta opi-
nion. De quienes sostienen la posibilidad de mediar en estos tipos, pa-
rece que entre los jueces la disposicidon es mas abierta y confiada; los
fiscales se muestran mas circunspectos y cautelosos: la mayor parte de
sus respuestas dan comienzo con expresiones como «depende», «es
posible», «podria ser»...

2.° Caracteristicas del autor

Salvo uno de los nueve jueces preguntados, que admite abierta-
mente que no sabe, la respuesta de la gran mayoria coincide en afir-
mar que la mediacién penal cabe respecto de todo tipo de infractores,
incluso reincidentes. De los fiscales, tres cuartas partes coinciden en
esta opinién aunque con mas cautelas o atendiendo a las circunstan-
cias de cada caso*, excluyendo a los multirreincidentes y a los habitua-

44 Creemos de interés resenar el razonamiento de uno de los fiscales encuestados
que se decanta por estar a lo que en cada caso pudiera resultar mas apropiado sin des-
cartar la reincidencia sino precisamente por ella, porque en ocasiones nos podria estar
indicando la necesidad més intensa de intervenir para conocer en profundidad los orige-
nes del comportamiento del autor y hallar, en consecuencia, una solucién del conflicto,
maés alla de la puramente punitiva.
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les. Cuatro de veintiuno sostienen que la mediacién sélo debiera apli-
carse a los delincuentes primarios.

Casi la mitad de los jueces no contesta a la cuestion referida a la
posibilidad de mediar interviniendo menores o incapaces, y quienes lo
hacen, salvo uno, responden negativamente. Da la impresion de que
las opiniones sean —en este supuesto mas que en los demas— el pro-
ducto exclusivo de la concreta experiencia personal. Sélo uno de los
nueve jueces admite la mediaciéon penal interviniendo menores y la ci-
fra asciende a dos sobre nueve si hablamos de incapaces. Sin embargo,
uno de los jueces que se manifiesta negativamente respecto de los me-
nores, contesta afirmativamente al supuesto de mediaciéon con incapa-
ces porque —segun relata— hizo mediacién con una persona afectada
por el sindrome de Down y todo fue muy satisfactorio.

De los fiscales, un tercio se opone a la mediacién con personas in-
capaces y un poco menos, COn Menores.

Solo una de las treinta encuestas hace referencia a los infractores
extranjeros. Uno de los fiscales se lamenta de lo dificil que resulta plan-
tear en estos casos la mediacion al pesar sobre ellos la peticion de ex-
pulsion del territorio nacional y no resultar tampoco posible sustituir la
pena por multa o trabajos en beneficio de la comunidad.

3.° Consecuencias de la mediacién en las causas por delito y en las faltas

En relaciéon con las causas por delito, como en la propia pregunta
se inclufan posibles respuestas, «conformidad, perdén del ofendido,
atenuante de reparacion del dafo causado, aplicacion de trabajos en
beneficio de la comunidad, suspension o sustitucion de la pena, aplica-
cion del art. 83 CP estableciendo obligaciones o reglas de conducta en
caso de suspension o sustitucion de la pena», las contestaciones mayo-
ritarias de los jueces son «todas las descritas»; alguno aventurd algun
comentario mas amplio, como la necesidad de examinar caso por caso,
o aplicar la atenuante de reparacién del dano muy cualificada cuando
«el limite punitivo no permita la conformidad», o combinar la reproba-
cion al infractor con la compasién; o ampliar los supuestos que dan lu-
gar al perdén del ofendido. ..

Las respuestas de los fiscales no son muy diferentes: «todas»;
«cualquiera». Hay quien afade a la lista los beneficios penitencia-
rios o también el sobreseimiento previo. Y por algunos se hace una
salvedad: no caben la suspension o sustitucion de las penas «salvo
gue pretenda mediarse con el Juez». Y hay quien se conforma con
gue cualesquiera que sean las que finalmente se determinen, se pro-
ceda a su regulaciéon legal «para que no quede a capricho del Juez».
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En algun caso se ha descendido al detalle de recomendar para los in-
fractores extranjeros que participen positivamente en un proceso de
mediacién penal la apreciacion de la atenuante de reparacion muy
cualificada (esta vez —se entiende— por el mero hecho de ser extran-
jero) y asi tratar de situar la pena de prisién en tres meses para poder
sustituirla; de este modo, el extranjero no seria expulsado al menos
como consecuencia de la aplicaciéon de las normas penales (aunque se
admite que pudiera serlo, no obstante, en aplicacién del derecho ad-
ministrativo).

La pregunta relativa a las faltas también contenia en su enunciado
algunas respuestas pero esta vez los fiscales no atendieron a su formu-
lacion y se decantaron casi todos por el archivo de la causa en aplica-
cién del principio de oportunidad; alguno ha observado que mientras
no esté previsto legalmente lo mas eficaz es no acudir al acto del juicio
aunque se sea citado para ello, dando asi lugar a la absolucion; un fis-
cal del Pais Vasco advierte de que esta opcion ha dado lugar a numero-
sisimas protestas y quejas de los usuarios de justicia.

Muchos de los jueces que responden a esta cuestion (no lo hacen
todos) también se refieren al principio de oportunidad, decretandose el
archivo de las actuaciones y a la ejecucion directa del acuerdo: «un fi-
nal sin reproche», se resume.

4.° La atenuante de reparacién del dano

Las respuestas de los jueces al blogue de preguntas referidas a esta
materia ilustran poco. Un tercio no contesta y quien lo hace utiliza for-
mulas genéricas, poco concretas. Asi, la apreciacion de la atenuante
simple, analégica o muy cualificada se hace depender de cada caso
concreto, sin mayor detalle o todo lo mas, de la entidad del compro-
miso alcanzado. La aplicacién de la atenuante al infractor que inter-
vino una mediacion finalizada sin acuerdo por causa de la victima y que
puso de manifiesto su voluntad reparadora merece dos lacdnicas res-
puestas positivas, dos negativas, un «deberia», un «creo que si» y un
«no seria entonces mediacién». Ante la intervencion de personas juri-
dicas en calidad de victimas se afirma por un tercio de los encuestados
gue no se deben apreciar diferencias al haber siempre personas fisicas
detras; uno se decanta en este supuesto por la reparacién simbolica y
otro se dice contrario a hacer mediaciéon en tales casos. La incidencia
de la existencia de un seguro da lugar a tres tipos de respuestas: quien
dice que nada cambia por ello; quien no sabe qué opinar (la mayoria) y
quien si sabe y proporciona soluciones concretas, como «ofrecer accio-
nes al Ultimo pagador».
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Los fiscales son mucho maés explicitos y ofrecen un abanico de res-
puestas muy amplio que puede sintetizarse en la opcion mayoritaria:
hacer depender el grado de la atenuante del caso concreto, con arre-
glo a unos pocos criterios: la entidad del delito; la capacidad econo-
mica del imputado; su voluntad y esfuerzo reparadores y la satisfaccion
de la victima. Algunos fiscales prefieren decantarse directamente por
la atenuante muy cualificada, de la que se haria acreedor el imputado
por la especial carga de someterse a la mediacion, y hay quien ofrece
una casuistica muy depurada: la atenuante simple, en caso de repara-
cion econdmica minima; la analdgica, en caso de reparacion simbdlica,
y la cualificada, si a la reparacion econémica se afiade el perdén de la
victima o cualquier otra muestra que evidencie el arrepentimiento del
infractor.

La aplicacion de la atenuante en la mediacién frustrada por la vic-
tima genera diversidad de opiniones: aproximadamente la mitad de los
encuestados se decanta por el no (eso no seria mediacion) y la otra mi-
tad por el si (la sola voluntad de la victima no debe impedir el reconoci-
miento y valoracion de la voluntad reparadora del infractor).

Finalmente, la reparacion a las personas juridicas no tiene por qué ser
diferente a la de las personas fisicas, segun algunos fiscales; en opinion
de otros, puede consistir en una reparacién moral o en formas no econé-
micas de reparar (aqui, alguien sugiere que se consulte a la victima) y hay
quien sostiene que ha de ser siempre econémica. De haber un seguro, se
considera por algunos que resulta indiferente; también se estima conve-
niente indemnizar a la compafia aseguradora o realizar trabajos volunta-
rios u otros comportamientos activos que hagan al infractor acreedor de
la atenuante, pues de no ser asi, no cabria aplicarla.

5.2 Otros argumentos generales

Tanto jueces como fiscales reivindican como prioritario y urgente
la elaboracion de una Ley de Mediacién. La indefinicion actual «llena
de trampas» a la mediacion penal, genera intranquilidad en quienes
la hacen y desconfianza en quienes estan llamados a protagonizarla.
Los inconvenientes de tipo procesal saltan a la vista, especialmente los
derivados de las eventuales consecuencias de la paralizacién de la tra-
mitacion del procedimiento penal.

La mayor informacion y difusion, y el apoyo formativo adecuado a
los operadores juridicos también estan entre las observaciones mas re-
petidas en las encuestas.

Dicho esto, tanto jueces como fiscales no regatean al describir las
cualidades y efectos positivos de la mediacién penal. Desde la posicion

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 127-190

© Universidad de Deusto



186 CONCEPCION SAEZ RODRIGUEZ

de la victima, se concibe como su gran puesta en valor, un remedio
frente a la revictimizacion secundaria. Al infractor se le da una segunda
oportunidad, se le ayuda a incentivar su responsabilizacion. Se destaca
la reduccion de los efectos nocivos del proceso penal para ambas par-
tes, a quienes se ofrece por medio de la mediacién lo que por medio
del proceso no seria posible, una especie de terapia: encontrarse, dialo-
gar, pedir y otorgar perdén, superar los miedos...

El efecto beneficioso de la mediacién se extiende al resto de la ciu-
dadanfa al coadyuvar activamente a la paz social y a la cohesion de la
comunidad, y desde luego para todos los encuestados resulta patente
gue mejora la imagen del sistema penal, de la administracion de justi-
cia en general.

En suma, de todo lo que antecede es sencillo deducir que para
nuestros encuestados vale la pena hacer mediacion en el derecho pe-
nal de adultos. Trabajar en ello, intentandolo con conviccién, como
ellos hacen, significa colaborar a la mejora de nuestro sistema de jus-
ticia penal, y representa también —como se puede leer en una de las
respuestas remitidas— «un paso modificador de la realidad de enorme
calado».

8. Conclusiones

Sin animo ni pretensiones de exhaustividad, de los numerosos da-
tos, opiniones, informaciones y cifras que anteceden, cabe finalizar
enumerando una serie de reflexiones derivadas de cuanto llevamos
visto, a modo de conclusiones:

1. La mediacion aplicada al derecho penal de adultos no constituye
una alternativa al proceso penal sino una metodologia que, sus-
tentada en los basamentos ideoldgicos de la justicia restaurativa,
se engarza en el procedimiento actuando desde y para el siste-
ma reglado de justicia penal, y contribuye eficazmente a la con-
secucién de sus fines.

2. La mediacion penal no sélo no repercute negativamente en los
derechos y garantias sustantivas y procesales de las partes sino
que los refuerza; su impacto juridico les resulta beneficioso a
ambas.

3. La mediacion penal descansa y se sostiene en el mediador. De su
profesionalidad, su probidad y su responsabilidad dependen el
presente y el futuro de la institucién. La trascendencia y comple-
jidad de su tarea imponen el trabajo organizado y en equipo.
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4. La ausencia de normativa que discipline el estatuto del mediador
provoca en numerosos casos la desconfianza de los operadores
juridicos y de los usuarios de la justicia. Es, el de los mediado-
res, un trabajo de gran complejidad y responsabilidad incluso
si se desarrolla en equipo y bajo el amparo institucional, lo que
no siempre sucede; la vulnerabilidad y la desproteccién se unen
entonces a la enorme carga emocional que acompafa en todo
caso el desempefio de sus tareas. Aunque con el propio desarro-
llo de los programas y de los proyectos se ha ido afianzando su
estatus, la regulacion organica de sus funciones redundaria no
solo en la deseable mejora en sus condiciones de trabajo y en
el nivel de sus actividades, sino en un incremento del crédito y
prestigio de la institucion misma entre quienes la implementan y
entre quienes se benefician de ella.

5. La amplia pero desnivelada implantacion de la mediacién penal
en Espafa evidencia el desigual grado de interés institucional por
divulgarla y fomentarla y sitla la ausencia de normativa positiva
en parametros gravemente inconvenientes e incomprensibles en
un estado que se proclama de derecho y se pretende situado a la
vanguardia de los demas estados miembros de la Union Europea
y de la comunidad internacional. Urge, pues, realizar cambios
legislativos que regulen la mediacién penal en adultos y otras
practicas restaurativas. Las reformas legislativas deberan ir acom-
pafadas de la correspondiente memoria presupuestaria que pre-
vea y dote de los recursos econdmicos que resulten precisos para
su desarrollo.

6. Sin perjuicio de impulsar su regulacion positiva, es imprescindi-
ble divulgar la mediacion penal entre los operadores juridicos,
comenzando por los jueces y magistrados*® e incluyendo, natu-
ralmente, a fiscales, secretarios judiciales y abogados, dotando a
todos ellos de formacion adecuada. Las experiencias en media-
cion penal ponen de manifiesto que buena parte de las suspica-
cias y recelos que rodean la mediacién penal son imputables a

45 La V encuesta a la carrera judicial publicada en junio de 2010 por la Seccion de Es-
tudios Sociolégicos del Servicio de Planificacién y Analisis de la Actividad Judicial del CGPJ,
a la pregunta «jes Vd. partidario/a de potenciar la mediacién intrajudicial —que algunos
de los asuntos que entran en los Juzgados puedan ser derivados, si las partes lo quieren,
a un servicio de mediacion— para la resolucién de conflictos en alguno de los siguientes
ordenes jurisdiccionales, siempre bajo tutela judicial?» contestaban «No», respecto de la
mediacion penal, un 28%. Es —si cabe— aln mas destacable que quienes admitian no
tener una posicion clara y los que preferian no contestar suponian el 35%.
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la falta de informacion y al desconocimiento de sus beneficios y
potencialidades.

7. La mediacion penal despliega sus efectos méas directos y ge-
nuinos en el aspecto cualitativo del servicio publico de justicia
mejorando el sistema. Vincular la mediacién penal reparado-
ra al objetivo de reducir la litigiosidad —convertido en uno de
los motores que impulsan las reformas legislativas, procesales y
organicas programadas o en programacion— no parece acon-
sejable?®. La experiencia permite constatar que, sin desdefar
como posible tal virtualidad, la practica de la mediacion intra-
procesal no interfiere notablemente en la tramitacion de las
causas penales y por lo tanto no cabe afirmar que por si sola
las agilice ni las ralentice; en cambio, hacer de ello una de sus
metas estratégicas puede comprometer el adecuado desarrollo
de la institucién y someterla a riesgos y peligros —como la bu-
rocratizacion o la estandarizacion— totalmente innecesarios y
muy graves.

8. La actual practica de la mediacion penal en sus diversos niveles
de institucionalizacion y diferentes grados de organizacion y de
protocolizacién, conjugada con la ausencia de un marco legal
que la discipline, provoca algunas distorsiones que merecen ser
atendidas y corregidas, entre las que destacan las siguientes:

1.° La diversidad en el tratamiento de los asuntos:

— en su derivacion: depende de los criterios personales de cada
Juez,

— en el momento y la forma de remisién del acuerdo al Juzga-
do: cuando se acepta o cuando se firma; directamente en el
propio Juzgado o a través del Registro;

— en el orden de actuacion con las partes: a veces se invierte lo
establecido en el protocolo y se contacta antes con la victima
o se realizan los contactos indistintamente con cualquiera de
los intervinientes;

— en el tratamiento de los delitos: a veces el acuerdo, ya en fase
de enjuiciamiento, da lugar a su terminacién por auto y otros
—Ilas mas— por sentencia, ordinaria o de conformidad;

46 Véase el punto 6 de la Hoja de Ruta de la Modernizacién de la Justicia del CGPJ:
el indice de litigiosidad en crecimiento exponencial desde 1999, pasando en tal afo de
una cifra de poco mas de seis millones a casi nueve en 2008, y la presentacion de la me-
diacién como una férmula eficaz para afrontar el problema.
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— en el tratamiento de las faltas: en algunos érganos jurisdic-
cionales y fiscalias se ha impuesto el criterio de que, en lugar
de su archivo, se cita a las partes a juicio con la advertencia
verbal de que no deberan acudir; un doble mensaje que las
confunde y fomenta su desconfianza entre ellas y ante el sis-
tema;

— en la inclusién o no de las costas procesales en el acuerdo de
mediacién;

— en el reflejo de la mediacion en la resolucion final: a veces se
menciona y otras no, a criterio personal del Juez; como ocu-
rre con su notificacién o no al mediador que ha intervenido.

2.° La necesidad de coordinacion entre juzgados, operadores juridi-
Cos y servicios de apoyo:

— no siempre los jueces y/o fiscales que intervienen durante el
proceso de mediacién son quienes actlan cuando finaliza; si
no existe coordinacion entre ellos —y esto es muy comin—
las consecuencias negativas son previsibles*’;

— la coordinacién —que implica comunicacion fluida y bases
comunes de entendimiento— entre los equipos de mediacion
y el érgano judicial que tramita el procedimiento penal asf
como con la fiscalia resulta tan imprescindible como, en tan-
tos caso, inexistente.

— la modificacién de medidas en los procesos de familia o en
casos de mediacion familiar debe conocerse en el procedi-
miento penal y en el proceso de mediacion penal,

— deben existir protocolos de ejecucion susceptibles de facilitar
y verificar su cumplimiento, especialmente en supuestos de
ejecucion de acuerdos dilatados en el tiempo®.

En suma, los efectos positivos generales de la mediacién penal
apuntan a la mejora del servicio publico de justicia penal, al incremento
de la cohesién social, a la reintegracion social del infractor y la mejor
proteccion de los intereses de la victima, al positivo efecto en el ma-
nejo pacifico de los conflictos, que mira al futuro y previene conflictos
por venir. También se estima mas eficaz que la justicia penal convencio-

47 Destaca especialmente lo que ocurre en los servicios de mediacién penal institu-
cionalizados que establecen la regla de no interposicion de denuncias durante los dos
meses que puede durar el proceso de mediacién, susceptible de afectar —si no se esta-
blecen medidas— a los plazos de prescripcion.

48 Se han dado casos de impagos de pensiones con acuerdos de reparacion a nueve
anos.
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nal como mecanismo de control social. Sin embargo se deben también
mencionar sus riesgos: por un lado los peligros de una posible banali-
zacion del modelo y la eventual ampliacién negativa de la red penal, en
especial si su aplicaciéon se restringe a las infracciones menores, y por
otro que sirva para contribuir —si no se inserta en politicas crimina-
les que se apoyen en la igualdad y la justicia social— a la aplicacién de
meras féormulas conciliatorias que a la postre vengan a mantener y per-
petuar las injusticias del sistema.
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Criterios politico-criminales para una futura
regulacion de la justicia restaurativa en Espana

Esther Pascual Rodriguez

Abogada y mediadora,
becaria del Proyecto de Investigacion DER 2008/01764
sobre Justicia Restaurativa y mediacién penal

Para dotar de contenido al titulo de esta intervencion y hacerlo en
el breve lapso temporal de una mesa redonda he decidido imaginar
gue tengo al legislador frente a mi y que he de convencerle con crite-
rios de politica criminal sobre la verdadera y probada utilidad de la jus-
ticia restaurativa y la necesidad de introducir uno de los mecanismos de
los que esta se nutre, en concreto la mediaciéon penal, dentro de nues-
tro proceso penal actual.

Al legislador, al que imagino mira a la justicia restaurativa y a la me-
diacién penal con reparo, contra argumentando sus temores imagina-
rios —respecto a la privatizacion del Derecho penal, a las resonancias
moralizantes de este tipo de justicia y a la desviacion de los fines del
derecho penal—, le diria:

1. La mediacion penal en ningln caso puede asimilarse a la pri-
vatizacion del Derecho Penal. La evolucién del Derecho Penal en los
paises de nuestra cultura juridica, e incluso en la mayoria de las so-
ciedades, ha llevado a que el Estado se atribuya el monopolio del «ius
puniendi», reconociendo en su ejercicio garantias, tanto para la per-
sona infractora, como para la persona victima, y en ese devenir histé-
rico se produce, consiguientemente un reforzamiento del control so-
cial formal, lo cual es indiscutiblemente positivo cuando a su vez el
Estado es controlado democraticamente. Pero eso no debe suponer
un obstaculo para buscar nuevas herramientas en el ambito del De-
recho Penal que lo mejoren, porque también se ha constatado a tra-
vés de su evolucion histérica que el Derecho Penal ha orillado a la vic-
tima, alejandola o excluyéndola casi totalmente del sistema penal.
Por ello, si evolucionar significa avanzar, todas las nuevas herramien-
tas que se incorporen al sistema penal actual no deben nunca supo-
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ner un paso atras, mermando derechos que tanto ha costado consoli-
dar. La mediacién penal en ningln caso trata de arrebatar el ejercicio
del «ius puniendi» al Estado para devolvérselo integramente a las vic-
timas. Simplemente, propicia que las partes tengan su espacio propio
—como personas— dentro del sistema penal. Y esto no significa pri-
vatizar el Derecho Penal. El proceso de mediacion penal no se desarro-
lla al margen del proceso, sino que nace de él y vuelve a él para dar
forma y respuesta juridica a esos acuerdos a los que llegan las partes
tras dialogar sobre sus necesidades y posibilidades de reparacion. Por
tanto, la mediacion penal no persigue entre sus fines la abolicion del
Derecho Penal.

El Derecho Penal y la mediacion intraprocesal o intrajudicial no se
excluyen mutuamente, sino que se complementan, ofreciendo asi a los
justiciables un modelo de justicia mas cercano, mas dialogado y mas
humano, valores no sélo compatibles sino incorporados a la Constitu-
cién en el marco de nuestro Estado social y democratico de Derecho.
No soélo factores juridicos y sociales estan en la base de los intentos por
introducir en el ordenamiento juridico espafol los mecanismos de jus-
ticia restaurativa, sino que ademas también existen factores politicos.
Nuestra propia Constitucion Espafiola alude en varios de sus precep-
tos a algunos de los fines que busca la justicia restaurativa, como por
ejemplo, la participacion ciudadanay la pacificacién social.

La mediacién penal, como mecanismo estimulador del didlogo,
tiene precisamente cabida en estados democraticos, en contraposicion
con los estados totalitarios, por ello, nuestro modelo de estado, co-
mulga directamente con los fines que promueve la mediacién. La me-
diaciéon que aqui se propone nace en el propio proceso penal y se in-
serta en él, cualquiera que sea el procedimiento y cualquiera que sea
la fase procesal en que se encuentre. Por tanto, el ius puniendi lo ejer-
cita el propio Estado a través de la Administracién de justicia, pero per-
mitiendo que en ese ejercicio participen los protagonistas del conflicto,
cumpliendo por medio de la justicia restaurativa con dos de sus fines:
atender a la victima y a la colectividad.

La mediacion no solo ofrece mejores soluciones para determina-
dos casos sino que, ademdas, es una forma de cumplir el precepto
constitucional por el que se establece el derecho fundamental de los
ciudadanos a participar en la Administracion de Justicia, plasmado en
el art. 125 CE. Es un vehiculo de participacién de la comunidad en el
sistema de justicia penal que produce un enriquecimiento tanto en
las relaciones de esta con los justiciables como en la de los justiciables
entre si, configurandose también como un instrumento de cohesion
social.
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2. Afirman algunos penalistas que no le corresponde al Derecho Pe-
nal restafar las heridas morales causadas por el delito y resolver el con-
flicto humano desencadenado por este. Y podemos admitir que, siendo
cierto, tampoco existe un impedimento legal para hacerlo.

Cuando se habla de reconocimiento de hechos, asuncién de res-
ponsabilidad, conciliacion, perddn y restablecimiento de la paz, parece
gue entran en la esfera del Derecho Penal las denominadas «resonan-
cias moralizantes», que deberian quedar en todo caso al margen.

En la mediacién ha de existir un reconocimiento —al menos par-
cial— de los hechos, pero, a diferencia por ejemplo de la prueba de
confesion, en el proceso de mediacidon no parece bastar con que el in-
fractor reconozca que ha robado o ha lesionado, sino que se supone, o
se espera, que lo sienta o al menos que asuma lo negativo de su com-
portamiento. En este sentido pareciera que la finalidad de la mediacion
fuera la interiorizacion por parte del autor de los valores que la norma
vulnerada representa. Frente a esta comprension de la mediacion, la cri-
tica seria que un Derecho penal respetuoso con la libertad del individuo
no puede perseguir la interiorizacion de valores, sino tan soélo el res-
peto a las normas que lo representan. Sin embargo, con el proceso de
mediacién, se logra la finalidad de la pena propuesta, entre otros, por
JAKOBS, que es la restauracion de la norma vulnerada, devolviendo la
confianza en el orden juridico. Considero que la critica relativa al con-
tenido moralizante de la mediacién debiera tenerse por superada. En
paises con una dilatada y mayor experiencia en el campo de la media-
cion penal y la justicia restaurativa, estas objeciones no han constituido
obstaculo alguno para el desarrollo de los programas llevados a cabo
y, por su exitosa experiencia, podemos concluir que su implantacién
no ha generado problemas de contenido moral que choquen frontal-
mente con los fines del Derecho Penal. En la justicia restaurativa y en la
mediacion penal priman dos elementos por encima de todo: la victima
y la comunidad social; a través de la responsabilidad por la conducta,
por medio de la reparaciéon del dafo, se restaura a la victima y a la co-
munidad social. Estos fines que persigue la justicia restaurativa y que el
Derecho Penal deberia contemplar como propios, son reordenados y
situados en los primeros escalones de la escala de prioridades que de-
fiende la justicia restaurativa. El hecho de reconocer el hecho delictivo,
pedir perddn o disculpas a la persona victima, y repararla, no supone
que la persona infractora deba asumir unos valores morales.

Por lo demas, también el Derecho Penal, sin llegar a aplicar la jus-
ticia restaurativa y la mediacion penal, pondera de manera especial
aquellas conductas en las que se reconoce el hecho delictivo, se repara
y se asume la responsabilidad del delito llegado el momento de senten-
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ciar e imponer la pena correspondiente. Mas adelante, en fase de eje-
cucion, se valoran esas tres variables a la hora de decidir la suspension
de la pena o su sustituciéon. Igualmente, cuando la persona esta cum-
pliendo una pena privativa de libertad, existe en la denominada «Ta-
bla de variables de riesgo» un epigrafe que recoge «asuncion del he-
cho delictivo», valorandose esta circunstancia a la hora de conceder
0 Nno permisos, progresiones de grado y libertades condicionales. Esto
significa que el actual sistema penal y penitenciario, sin intervencion
de la mediacion penal, también valora esas conductas que implican al-
gun grado de reconocimiento de responsabilidad y reparacién del dafio
causado. Es mas, se exigen.

En cualquier caso, hemos de partir de la base de que el Derecho
Penal no castiga desde valores morales, por eso la negativa a recono-
cer o asumir responsabilidades no genera perjuicio penal alguno. Sin
embargo, si una persona se reconoce culpable de la infraccion y re-
para, ;qué hay de malo en reconocer consecuencias positivas a esa
conducta? ;No exige el Derecho la reparacion a la victima? ;No se
atiende desde el sistema penal, al amparo de la normativa penal (arts.
125 y siguientes del Codigo Penal), con caracter preferente, a la repa-
racion? ;Qué tiene de perjudicial que una persona repare sin implicar
activamente al aparato judicial? ;No implicara, por el contrario, un me-
nor coste para el Estado y una mas agil y eficaz satisfaccion para la vic-
tima? ;Por qué tenemos tanto miedo a hablar del perdéon y del arre-
pentimiento? Esos comportamientos no son patrimonio exclusivo de
ninguna fe religiosa, ni el Derecho Penal tiene como fin la busqueda y
consecucion de esos valores, pero si las personas los incorporan a sus
procesos vitales ¢por qué no pueden hacerlo también en su transito
por el sistema penal? Son valores que diariamente valoramos y hasta
exigimos en quienes nos rodean, que, si no se llevan a cabo en el am-
bito penal, no provocan ningun tipo de reproche, pero que, si se ejer-
cen, no deben ser obviados o criticados.

Desde el lado de la victima, se puede afirmar que, aunque en la
mediacion penal el perdén no es en ningun caso imprescindible, si es,
en la mayor parte de los casos, necesario. Pedirlo no significa humi-
llarse, sino, por el contrario, equivale a dignificarse, porque quien pide
perddn, ejerce el deber de responder. Aunque situado en la esfera de
la ética, el perdén se debe distinguir claramente de la moral. Y la justi-
cia restaurativa apoya los valores éticos positivados como son el plura-
lismo, la democracia y la gestion de la diversidad.

En resumen, es preciso recordar que el sistema penal ya contiene
en si mismo numerosos reproches que no se agotan con la condena. El
reproche en la esfera penal se inicia por parte del legislador cuando de-
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cide qué tipos penales han de crearse, modificarse o suprimirse; lo con-
tinda el juez a través del castigo y lo remata la institucion penitenciaria.
La mediacién no elimina ese reproche penal, sino que va a afectar a la
imposicion de la pena, en el sentido de que se tiene en cuenta la situa-
cién de la persona infractora, para que realmente le sirva de aprendi-
zaje y asi se facilite su reinsercion.

3. No es correcto afirmar que la mediacién penal equivale a la im-
punidad del delincuente y atenta contra uno de los fines de la pena,
la prevencion general. La mediacién penal se centra en atender los in-
tereses de la victima y en la rehabilitacion de la persona infractora.
Como resultado de la mediacién, en la mayor parte de los casos, siem-
pre habrad un reproche en forma de pena, pero esta siempre sera, en
alguna medida, util para la victima y supondra también alguna ventaja
para la persona que va a ser condenada, lo que desde luego no equi-
vale a premiar o incentivar su conducta delictiva. Se puede pensar en-
tonces que la mediacion puede suponer una invitaciéon para delinquir,
pues la persona que ha cometido la infraccién penal reconoce los he-
chos, pide perdoén, repara en la medida que puede a la victima, en al-
gunos casos se le impone una «pena adaptada a sus necesidades» y
ahi acaba todo.

Pues a este respecto cabe decir que sucede exactamente lo contra-
rio. Hay que destacar especialmente que para el infractor someterse al
proceso de mediacion conlleva un esfuerzo personal indudable: debe
acudir a las entrevistas individuales con el mediador; enfrentarse cara
a cara con la persona victima; buscar acuerdos en funcién de su capa-
cidad para reparar y las necesidades o pretensiones de aquella; llevar a
cabo el acuerdo para, en muchos casos, ser condenado a una pena, si-
quiera sea inferior a la inicialmente pedida por la acusacién. Todo este
proceso, que exige mucho mas de la persona infractora que lo que se
le requiere a lo largo de la tramitacién del procedimiento ordinario; no
invita, pues, a banalizar su conducta o frivolizar con el resultado final.
El encuentro entre las partes que provoca la mediacion hace posible
que la persona infractora del hecho realice un verdadero ejercicio de
responsabilidad asumiendo lo negativo de sus actos y las consecuencias
desfavorables de aquellos. Por ello puede afirmarse que la mediacion
constituye gran instrumento de prevencion especial positiva, pues po-
sibilita la toma de conciencia por parte del infractor del dafio inferido y
el alcance de sus acciones, lo que puede evitar que vuelva a repetirlos
en el futuro.

En suma, la mediacién garantiza por un lado que la persona victima
sera escuchada, atendida en toda la extension que precise y reparada vy,
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por otro, que el infractor conozca el verdadero alcance y las conse-
cuencias de sus actos, repare el dafo y dolor causados vy, lo que es mas
importante, que cuestione su propia conducta de cara al futuro, cum-
pliendo asi, claramente, con los fines de la pena, cudles son: la preven-
cién especial y la general.

Conocidos sobradamente por el lector ambos conceptos, en tanto
que constituyen fines de la pena, me centraré en demostrar cémo la
mediacién penal cumple con el fin primordial de la pena, que en la ac-
tualidad no es otro que la prevencion general, puesto que al Estado le
interesa impedir que se produzcan nuevos condenados, debiendo in-
fluir su mensaje en la totalidad de la ciudadania.

Lo que me interesa es demostrar como la mediacion si cumple,
en mayor medida mejor que el propio sistema penal actual, con los
fines de la pena; con dos vertientes preventivas: la prevenciéon gene-
ral positiva y con la especial, sin menoscabar la prevenciéon general
negativa. Con la primera porque fortalece la vigencia de la norma y
con la segunda porque se asume individualmente la vigencia de esa
norma. La mediacion penal informa a la persona infractora y a la per-
sona victima de lo que esta prohibido por el ordenamiento, al ofrecer
a las dos partes la posibilidad de participar en un proceso, en el que
va a haber una consecuencia juridica para ambas partes, se produce
un refuerzo y el mantenimiento en la confianza del sistema penal de
permanencia e imposicion y, por ultimo, al hacer ver a las partes to-
dos los efectos que se despliegan con la apertura de un procedi-
miento penal. Como la pena se solicita y se cumple, se fortalece la
actitud de respeto por el Derecho. La persona victima comprobara en
primera persona coémo se ha desarrollado la instruccion o se esta de-
sarrollando, como el sistema se preocupa por ella y por su dafo y su
reparacion, conocerd el escrito de acusacion (en un proceso normal,
en la mayor parte de los casos, salvo que se constituya en acusacion
particular que la tenga informada, las personas victimas no cono-
cen bien la funcion del Ministerio Fiscal, no saben qué es un escrito
de acusacion y desconocen la peticion de pena que este solicita para
la persona infractora) y lo que ello conlleva, asi, de este modo vera
que el propio sistema la respeta y por ende ella querra respetar tam-
bién a ese sistema que la protege. Por parte de la persona infractora
también se cumplen estas tres funciones. Durante el proceso de me-
diacién penal comprobard como el sistema penal ha trabajado para
incriminarle, la peticion fiscal a la que se enfrenta y las posibles reper-
cusiones que va a tener en su vida la acciéon u omision delictiva. Acer-
carse al sistema penal desde esta perspectiva le hara ver lo positivo
del cumplimiento de esas funciones.
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En cuanto a la prevencion especial, se ve con mayor claridad, cdmo
la mediaciéon penal cumple con esos fines. La persona infractora, a tra-
vés del proceso, llevard a cabo una serie de acciones que hasta en-
tonces y con caracter general eran desconocidas para él o ella. Traba-
jard la empatia (ponerse en el lugar del otro), la responsabilizaciéon de
la conducta y el didlogo y, a través de esos trabajos, podrd compren-
der el dafio que ha ocasionado con su conducta, lo que producird un
efecto de auto reproche, que se traducird en el deseo de no incurrir
nuevamente en la conducta delictiva, por ello, la funcion de preven-
cion del delito, se cumple de un modo més claro y visible para el au-
tor. Podemos decir que supone un aprendizaje mas «facil» que con el
proceso convencional. Sin responsabilizacidén no puede existir repara-
cién a la victima y, por tanto, no puede existir recuperacion personal ni
social en orden al aprendizaje de actitudes que permitan vivir en liber-
tad sin repetir la infraccién penal —prevencion especial—, ni preven-
cién general.

Un ultimo y sencillo contra-argumento dirigido a quienes sostienen
que la mediacion supone un atentado contra los fines de la pena y en
concreto a la prevenciéon: por lo mismo cabria sostener que también
las alternativas a la pena de prisién, la suspensién y la sustitucion de la
pena privativa de libertad, podrian constituir llamamientos a la delin-
cuencia; me refiero a la suspension y a la sustitucion de la pena, pero
se hallan reguladas en el Cédigo Penal y se aplican en multitud de su-
puestos. Si es asi, cabe presumir que ocurre porque dan resultados po-
sitivos, no constituyen «cartas blancas para delinquir». De igual modo
la mediacion penal tampoco ha de concebirse contraria a la prevencion
general o, lo que es lo mismo, a los fines del Derecho Penal.
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Propuesta de modificaciones legales para acoger la
mediacion penal en la legalidad sustantiva y procesal’

Félix Pantoja Garcia
Fiscal del Tribunal Supremo

|. Modificaciones de derecho sustantivo en el c6digo penal

Primera.—Necesidad de incorporar una atenuante especifica al ar-
ticulo 21 —21.7 CP— en los siguientes términos: «Sera causa de atenua-
cion de la responsabilidad penal la conciliacion victima e infractor a tra-
vés de un proceso de mediacién. La ejecucién material de la reparacion
debera, al menos, iniciarse con anterioridad al acto del juicio oral. La re-
paracion puede entenderse suficiente si asi lo acuerdan las partes, con
la restitucion, reparacion, indemnizacion, peticion de perddn, reconoci-
miento de hechos y otras que sean consideradas como idéneas por el/la
Juez o el Tribunal, el Ministerio Fiscal y las partes personadas.»

El fundamento de esta nueva atenuante reside en que la partici-
pacién del infractor en un proceso de mediaciéon tiene mayor repercu-
sidén en la satisfaccion de la victima —permite a ésta preguntar los por-
qués, posibilita expresar su dolor y sentimientos, permite escuchar la
peticion de disculpas, asi como elaborar su proceso de duelo por la si-
tuacion traumatica sufrida por el delito y que quede garantizado el de-
recho a saber la verdad desde el infractor— que la simple reparacion
del art. 21.5 —reparacion total o parcial antes del juicio oral—. Obvia-
mente, el reproche estatal por la infraccion cometida tiene que que-
dar mas atenuado por la participacién en un proceso de mediacion. La
nueva atenuante podria ser aplicada como simple o muy cualificada en
funcion de las circunstancias concurrentes en el proceso de mediacién

' Estas propuestas se incluyen en la obra de Rios MARTIN, PASCUAL RODRIGUEZ, BIBIANO
GUILLEN y SEGOVIA BERNABE, La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de didlogo en
el sistema penal para la reduccién de la violencia y el sufrimiento humano, edit. Colex,
2.2 edicién, 2008, péaginas 138-146. Fueron elaboradas por los autores del libro y por
Félix Pantoja cuando era Vocal del CGPJ.
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y el grado de compromiso y cumplimiento de los acuerdos a los que
llegasen las personas victima e infractora. En cualquier caso, la eventual
aplicacion de esta nueva atenuante llevaria aparejada la del 21.5 CP,
actualmente en vigor, de reparacién del dafio. La concurrencia de dos
atenuantes o una muy cualificada y ninguna agravante permite la de-
gradacion del marco penal en uno o dos grados atendiendo el niumero
y entidad de dichas circunstancias (66.1.1.°y 2.° CP).

El Cédigo Penal de Portugal recoge en el catdlogo de atenuantes
la idea anteriormente expuesta. Las atenuantes del art. 71.2. ¢)y 72.2.
a); la primera prevé como atenuante ordinaria la conducta tendente a
reparar las consecuencias del delito; la segunda, que se prevé como
muy cualificada, la demostracion de arrepentimiento sincero, singular-
mente a través de la reparacion hasta donde fuese posible de los da-
fios causados.

Segunda.—En cuanto a la penalidad en las faltas, la reforma del
cddigo penal para incorporar la mediacion necesitaria de una modifica-
cion del art. 638 CP en el sentido de incorporar el parrafo siguiente: En
caso de concurrencia de conciliacion victima e infractor a través de un
proceso de mediacion se acordara el sobreseimiento libre y posterior ar-
chivo de las actuaciones.

Tercera.—Modificacion del art. 80 CP, incorporando un nuevo
apartado —80.5 CP— en los siguientes términos: «los Jueces y Tribu-
nales podran otorgar la suspension de las penas de prision de hasta
tres afos, aunque no concurra el requisito del art. 81.1 CP, en el caso
de conciliacién entre la victima y el infractor a través de un proceso de
mediacién en cualquiera de las fases del proceso, siempre que no se
haya procedido al archivo de las actuaciones.»

El objetivo de esta nueva norma es incentivar la participacion en el
proceso de mediacion, incluso con posterioridad a la sentencia.

Il. Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento criminal

Primera.—Incorporar al art. 2 LECr un parrafo segundo en el que
se incluya la definicion de mediacion en los siguientes términos: «la
mediacion para la conciliacion en el proceso penal es una actividad en
la que una parte neutral, independiente e imparcial ayuda a dos o mas
personas implicadas en una infraccién penal, en calidad de victima e in-
fractor, a comprender el origen de las diferencias que les separa, a co-
nocer las causas reales de la infraccion y las consecuencias del mismo, a
confrontar sus puntos de vista y a encontrar soluciones sobre la forma

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, nim. 8/2011, Bilbao, pags. 199-207

© Universidad de Deusto



PROPUESTA DE MODIFICACIONES LEGALES PARA ACOGER LA MEDIACION PENAL EN ... 201

de reparacion, tanto de una manera simbdlica como material». La me-
diacién podra llevarse a cabo tanto en la fase de instruccion, enjuicia-
miento o ejecucion en su caso.

El proceso de mediacion debe contar con los siguientes principios
informadores:

— Voluntariedad de las partes. El proceso de mediacion establece
la participacion libre, voluntaria e informada de la victima y de
la persona infractora, las cuales deberan prestar consentimiento
informado en conocimiento de sus derechos, naturaleza del pro-
ceso y las consecuencias posibles de su decision.

— Gratuidad. El proceso sera totalmente gratuito para las partes.

— Confidencialidad. Se garantizara la confidencialidad de la infor-
macion que se obtenga en el proceso de mediacion. El Juez no
tendrd conocimiento del desarrollo del proceso salvo la resolu-
cién final adoptada —acta final—, los acuerdos de las partes y lo
gue deseen expresar en el acto de la vista oral.

— Oficialidad. Le corresponde al Juez, previo acuerdo con el Minis-
terio Fiscal, de las partes personadas y de la victima, la decisién
de inicio del proceso de mediacion.

— Flexibilidad. El proceso de mediacion sera flexible en cuanto a los
plazos especificos para las entrevistas individuales y la conclusién
del proceso respetando, en todo caso, los plazos establecidos en
la LECr.

— Bilateralidad. Las personas implicadas en el proceso de media-
cion tendran oportunidad para pronunciar y expresar sus preten-
siones, sin limitaciones temporales. Se deja abierta la posibilidad
de que intervengan otras personas distintas de la victima o victi-
mario, y que estén vinculadas a la situacion-conflicto, valorando
la simetria y objetivos.

Segunda.—Ampliar la competencia de los Jueces y Tribunales. A
estos efectos habria que afadir un nuevo parrafo al art. 9 LECr en los
siguientes términos: «lgualmente, serdn competentes para autorizar
las actividades de mediacién entre las partes del proceso penal y, en su
caso, incorporar al proceso los acuerdos obtenidos y el reconocimiento
de la eficacia e los mismos, conforme a lo establecido en la Ley».

Tercera.—Desarrollar la actuacion judicial en la fase de instruccion.
A tales efectos se podria redactar el art. 325 LECr en los siguientes tér-
minos: «El Juez de Instruccién podra autorizar la mediacion para reali-
zar un acuerdo conciliatorio entre las partes del proceso. La mediacién
se llevara a cabo conforme a las siguientes reglas:
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1. Incoadas diligencias previas de los arts. 774 y ss. de la LECr por
el Juzgado de Instruccion, el/la Juez, con acuerdo del Ministerio Fiscal,
podra resolver someter el proceso a la mediacion penal conforme a lo
establecido en el art. 9 de esta Ley, en cuyo caso, en la primera decla-
racién en calidad de persona imputada, se informara a esta de forma
sucinta de la posibilidad de someter el proceso a la mediaciéon penal.
Sin perjuicio de que, en cualquier momento de la tramitacién de las Di-
ligencias Previas, el/la Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio Publico,
de la victima, persona imputada o de sus representantes legales, pueda
resolver someter el procedimiento a la mediacion.

A estos efectos, en cuanto conste la designacién de Letrado/a para
la persona imputada, se informara a este igualmente de la posibilidad
de la mediacion, para lo cual, en aquellos casos en que se estime ne-
cesario, la persona imputada podra entrevistarse de forma reservada
con su Letrado/a, a fin de que le informe del proceso a seguir y de las
consecuencias de la mediacion. Si este aceptara se dictara providencia
acordando el inicio del mismo, en la que se indicaran las razones que
avalan la decision de derivacion a la mediacion.

2. De dicha resolucion se dara traslado a las partes personadas y
al imputado por tres dias. La notificaciéon a la victima incluird un docu-
mento explicativo del proceso, objetivos y consecuencias de la media-
cion.

3. A tal fin y una vez oida la representaciéon de las partes remitira al
equipo mediador para iniciar el proceso la providencia y testimonio de
la denuncia, atestado, declaraciones, escritos de calificacion provisional,
en su caso, asi como los informes periciales que contengan algun dato
de relevancia: patologias, adicciones, lesiones, tasacion de dafios a los
efectos de determinar la cuantia de la reparacion...

4. En caso de que ambas partes presten su consentimiento in-
formado para la mediacién, el Juzgado, sin perjuicio de las diligen-
cias de investigacion que deba hacer y a las que estd obligado por
Ley, permitird que se pueda realizar el proceso de mediacion con an-
terioridad a dictar Auto de Procedimiento Abreviado (art. 780 LECr.)
o de transformacion en juicio de faltas (art. 779 LECr.), a fin de que
el plan de reparacién alcanzado por las partes pueda ser tomado en
consideracién por el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones
provisionales.

5. Si la victima fuese menor de edad, necesariamente tiene que
acudir acompafiada de su representante legal. En caso de desigual-
dad de criterio entre el/la menor y su representante legal, prevalecera
la decision de la persona menor de edad. El mismo criterio se seguira
cuando la victima sea una persona judicialmente incapacitada.
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6. Concluido el proceso de mediacion, el equipo mediador emitira
un informe sobre el resultado positivo o negativo de la actividad me-
diadora, acompanando, en caso positivo, el acta de conciliacion con
los acuerdos a los que hayan llegado las partes. El documento que
acredite que la mediacion se ha desarrollado convenientemente, el nu-
mero de sesiones y otros aspectos fundamentales se firmara por las
partes y representantes legales de alguna de ellas, si los hubiere, entre-
gandose una copia a cada una de ellas y al Juzgado de lo penal, quien
lo remitira al Ministerio Fiscal a efectos de notificacion. El mediador
interviniente ratificarad dicho Acuerdo a presencia judicial al presentar
el mismo ante el Juzgado. La victima podra ratificar judicialmente el
Acuerdo de mediacion si la misma lo solicita y siempre que no sea ne-
cesaria su presencia en el acto del juicio oral a peticién del Ministerio
Fiscal.

7. De dicho informe se dara traslado a las partes, para audiencia
por 3 dias, incorporando el mismo a las actuaciones.

8. Remitido el acta de acuerdo y si se hubiese finalizado la practica
de diligencias informativas necesarias, el Juzgado de Instrucciéon dic-
tard Auto de Procedimiento Abreviado, con traslado a las partes a fin
de que procedan conforme al art. 780 de la LECr., salvo que la pena
fuese inferior a un anos de prisién, en cuyo caso de dictara auto de so-
breseimiento libre y se procedera al archivo de las actuaciones una vez
acreditado el cumplimiento de los acuerdos reparadores por parte del
ofendido (en este sentido el art. 46.1 StGB aleman prevé la conciliacion
entre autor y la victima con reparacion como motivo de «diversion» y
cierre del proceso).

9. En caso de formular escrito de acusacién y a fin de valorar peno-
l6bgicamente el acuerdo alcanzado, podra plantearse por el Ministerio
Publico, por el/la Letrado/a de la defensa y de la acusacion particular,
en su caso, que se proceda conforme a lo dispuesto en el art. 784.3 de
la LECr., bien mostrando la defensa su conformidad con el escrito de
calificacion del Ministerio Fiscal o redactando nuevo escrito conjunto
de calificaciéon en el que se recojan los términos del acuerdo alcanzado
y las variaciones que procedan en la calificacion y valoracién penolégica
de los hechos.

Cuarta.—Permitir la mediacion en el juicio de faltas. A estos efec-
tos al art. 962 LECr se le afadird un nuevo parrafo con el siguiente
contenido:

«Si por el Juzgado se hubiera incoado juicio de faltas o se hubiese
dictado Auto de transformacion en faltas, a la vista de la naturaleza
de los hechos, correspondera al Juez, con acuerdo del Ministerio Pu-
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blico, someter la cuestion al proceso de mediacién. Sin perjuicio del
derecho de las partes a solicitarlo por si o por medio de su Letrado/a.
Si la persona denunciada y, en su caso, su Letrado/a mostrasen su
buena disposicion inicial a la mediacion, se procedera de forma seme-
jante al tramite de Diligencias Previas. Por el Juzgado se dictard provi-
dencia comunicando a las partes el sometimiento del proceso a la me-
diacion y la intervencion del Equipo de mediacion a tales efectos.

El Juzgado de Instruccion, a fin de facilitar el proceso de media-
cion y dentro de los plazos legalmente establecidos, a fin de impedir
la prescripcion de la falta, dilatara el sefialamiento para acto de juicio
en espera de la finalizacién del proceso.

Concluido el proceso de mediacion el equipo mediador emitira
un informe sobre el resultado positivo o negativo de la actividad me-
diadora, acompafando, en su caso positivo, el acta de reconciliacion
con los acuerdos a los que hayan llegado las partes. EI documento
que acredite que la mediacion se ha desarrollado convenientemente,
el numero de sesiones y otros aspectos fundamentales se firmara por
las partes y representantes legales de alguna de ellas, si los hubiere,
entregandose una copia a cada una de ellas y al Juzgado de Instruc-
cion, quien lo remitira al Ministerio Fiscal a efectos de notificacion. El
mediador interviniente ratificard dicho Acuerdo a presencia judicial al
presentar el mismo ante el Juzgado.

Sin mas tramite y de conformidad con lo establecido en el
art. 638 CP, se dictarad auto de sobreseimiento libre y se procedera al
archivo de las actuaciones».

Quinta.—Permitir la union del acuerdo conciliatorio al suma-

rio ante la conclusion de éste. A tales efectos se podria afadir un pa-
rrafo al articulo 622 en los siguientes términos: «de igual modo, el Juez
mandara la union al sumario del acuerdo de conciliacion alcanzado
conforme a las reglas del articulo 325 LECr».

Sexta.—Regular las consecuencias del acuerdo conciliatorio en el

desarrollo del juicio oral. A tales efectos se afiadiria un parrafo en el
art. 689 LECr en los siguientes términos:

«El Juez de lo Penal procedera a dictar Auto de admisién de prue-
bas y sefalamiento de juicio oral, citando al Ministerio Fiscal y a las
partes (acusado, victima, y sus representantes procesales). No se cita-
ré al mediador ni a los testigos, ni peritos propuestos y admitidos, sal-
vo que el Ministerio Fiscal o la representacion procesal de las partes
manifiesten la necesidad de su presencia, de todos o algunos, en el
acto del juicio oral si la mediacion es parcial respecto a los hechos im-
putados y en relacion a estos ultimos o el mediador, en casos excep-
cionales, lo solicite a peticion propia. En tales casos, dicha manifesta-
cion se hara constar en el traslado de la causa para notificacién del
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auto de sefalamiento por el Ministerio Fiscal y las partes, el mediador
interviniente lo hara constar en el Acuerdo de Mediacion.

Si en la causa hubiera acuerdo de conciliacion, el Juez pregunta-
ré a las partes si estan de acuerdo con la misma y, en caso afirmativo,
se procederd conforme establece el articulo 742 de esta Ley. En caso
contrario, si alguna parte mostrara su disconformidad con la conci-
liacion, se dispondra lo que proceda en cuanto a la continuacién del
juicio o la remision al instructor para concluir la instruccion, conforme
establece el articulo 631 de esta Ley, expresando las actuaciones que
deben practicarse».

Séptima.—Incorporacién de la valoraciéon del acuerdo conciliatorio
a la sentencia. A tales efectos se redactard un nuevo parrafo en el ar-
ticulo 742 LECr en los siguientes términos: «De igual modo se resolvera
conforme al acuerdo conciliatorio aceptado por las partes al inicio del
mismo».

Octava.—Incorporacién de la mediacion en el procedimiento abre-
viado. A tales efectos, se redactara un nuevo parrafo en el art. 784
LECr. El Juez podra autorizar la mediacién entre las partes en el pro-
ceso para un acuerdo conciliatorio conforme establece el articulo 325
de esta ley.

Novena.—Incorporacion del acuerdo conciliatorio en las sesiones
del juicio oral. A tales efectos se incorporara el art. 792.2 bis: «Si en las
diligencias hubiera acuerdo de conciliacion, prequntara a las partes si
estan de acuerdo con el mismo, procediendo en su caso conforme es-
tablecen los articulos 689 y 742 de esta Ley».

Asimismo en la fase de comparecencia de conformidad y juicio se
incorporara lo siguiente. «Si no hay acuerdo, se abrira juicio oral. Si hay
acuerdo, el/la Juez o Tribunal citara a las partes, persona acusada, vic-
tima y persona mediadora al acto del juicio, que se iniciara con el tra-
mite de conformidad, en la que se podra modificar el escrito de ca-
lificacion, haciendo suyos los acuerdos alcanzados en el proceso de
mediacion, siempre dentro de los términos de legalidad (art. 787 LECr.)
y valoracion de la mediacién antes expuestos.

Décima.—Incorporacion el acuerdo conciliatorio a la sentencia del
procedimiento abreviado. A tales efectos se incorporara al 248 LOPJ un
parrafo 30: «Si hubiera acuerdo conciliatorio, se expresara el contenido
del mismo, los aspectos mas relevantes de su desarrollo y el alcance
gue tiene en la determinacion del fallo» Asimismo se incorporara al ar-
ticulo 794 LECr. el siguiente texto: «si hubiera acuerdo conciliatorio se
recogera conforme establece el art. 148.3 de la LOP)».
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Undécima.—Regular las consecuencias de la mediacion en la fal-
tas. A tal efecto se puede incorporar el art. 962.3 en los siguientes tér-
minos: «si en el tramite hubiera acuerdo de conciliacién, se procedera
al sobreseimiento y archivo de lo actuado».

Duodécima.—Dar entrada a la mediaciéon en la fase de ejecucion.
A tal efecto se anadiria un ultimo péarrafo al art. 984 LECr. en los si-
guientes términos: «Si se produjese el proceso de mediacién durante
las fases de ejecucion de la sentencia, ésta producira los efectos previs-
tos en las leyes».

Decimotercera.—Habilitar al fiscal el ejercicio del principio de
oportunidad. A estos efectos se redactard una norma con un conte-
nido similar al art. 41 del Coédigo penal francés: «el fiscal queda habi-
litado, con caracter previo a su decisién sobre la accién publica y con
el acuerdo de las partes, para recurrir a la mediacion si estima que tal
medida es susceptible de asegurar la reparacién del dafio causado a la
victima, de poner fin al conflicto generado por la infraccién y de contri-
buir a la rehabilitacion del autor de la misma».

Decimocuarta.—Regular los requisitos de los equipos de media-
cion y de los profesionales que los componen. Disposicion Adicional.
Corresponde a las Comunidades Auténomas la determinacion de los
equipos mediadores que en todo caso deberan estar compuestos por
un jurista, un psicélogo y un trabajador social, con formacion en me-
diacion acreditada por titulo expedido por Universidad Publica o Pri-
vada, conforme a las normas autonémicas reguladores. Las Comunida-
des autébnomas en un plazo de 6 meses a partir de la publicacion en el
BOE de la presente ley elaboraran las normas reguladores.

El mediador, en el seno del proceso de mediacion, tendra los dere-
chos que a continuacién se detallan en orden a garantizar el cumpli-
miento de los objetivos de la mediacion:

a) Paralizar la mediacion en todos aquellos casos que puedan supo-
ner un perjuicio para alguna de las partes en conflicto.

b) No comenzar el proceso cuando entienda que ninguna de las
partes vaya a obtener beneficio.

) Actuar bajo el principio de flexibilidad de las estructuras.

d) Tener en su poder —previa entrega por parte de la Secretaria del
Juzgado— copia de los documentos del proceso que sean nece-
sarios para el desempefio de la funciéon mediadora.

e) Contactar con la persona acusada y la victima cuantas veces es-
time necesario, a partir de la comunicacion que el Juzgado haya
realizado a las partes y a sus abogados/as.
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f)
9)

Establecer la duracién de las sesiones.
Llevar a cabo su labor en un espacio fisico habilitado, en depen-
dencias judiciales, para dotar de oficialidad al proceso.

Con el mismo objetivo, la persona mediadora tiene las siguientes

obligaciones:

a) Guardar la confidencialidad de los asuntos, con sometimiento a
la Ley de Proteccién de Datos.

b) Actuar bajo los principios de: imparcialidad, neutralidad y obje-
tividad.

¢) Comenzar el proceso siempre y cuando se cerciore de que las
partes han decidido participar en la mediacién voluntariamente.

d) Llevar a cabo su labor en la sede de algun organismo oficial que
se considere neutral; puede ser en sede judicial o en fiscalfa.

e) No entrevistarse con menores o personas incapacitadas sin sus
representantes legales.

f) No recibir remuneracién de ninguna de las partes.

g) Promover un acuerdo voluntario y equitativo entre las partes.

h) Velar para que las partes tomen sus propias decisiones y dispon-
gan de la informacion y asesoramiento suficientes, en especial
de tipo juridico, para lograr los acuerdos de manera libre, volun-
taria y exenta de coacciones.

i) Finalizar el proceso de mediacion dentro de los plazos previstos.

i) Presentar al Juzgado, una vez haya finalizado la mediacion, un
informe de su desarrollo junto con el acta de reparacion.

k) Comparecer en caso de citaciéon judicial para ratificacién del in-
forme.

[) Abstenerse de obtener ventajas profesionales de las partes in-

tervinientes en la mediacion.

m) Respetar las normas deontoldgicas del Colegio Profesional al

cual pertenezcan.

n) Ofrecer informacién a las partes sobre las posibilidades de acce-

S0 a otros servicios de cooperaciéon con la justicia.
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Propuesta de regulacion legal de la figura
y funciones de la persona mediadora

Nerea Laucirica Arriola

Abogada, mediadora y coordinadora de la Asociacion Adosten,
Servicio de Mediacion Intrajudicial de Bizkaia

[. Introducciéon

Por ofrecerme esta posibilidad de expresarme, quiero agradecer su
invitacion a la organizacion y, en especial quiero dar las gracias a Xabier
Etxebarria, no por la invitacién en si, sino por el incansable trabajo que
lleva realizando en este apasionante mundo de la mediacion, siendo pi-
lar clave y referencia para los que hace ya algunos afios comenzamos a
dar forma practica al proyecto de los servicios de mediacion penal en
los juzgados del Pais Vasco. Igualmente quiero agradecerle haber sa-
bido juntar en la misma sala a todos los operadores juridicos que, de
alguna manera, participan activamente en el proceso de la mediacién y
que pueden arrojar luz a cobmo seguir caminado para que la justicia so-
cial LLEGUE Y SIRVA (en el sentido amplisimo de las palabras) a todos y
cada uno de los ciudadanos que habitamos esta tierra.

Cierto es que cualquier foro permite que quienes lo componen
compartan y confronten una serie de ideas, protocolos, experiencias...
que al final ayudan a pulir la asentada forma de trabajar que casi
siempre se tiene. Pero mas cierto es que el foro que nos ha ofrecido
este curso ha permitido que todos los implicados en esta maravillosa
aventura de la Justicia restaurativa y de la mediacion penal nos jun-
temos para compartir conocimientos y formas de trabajar con un fin
muy concreto, el de poner una semilla que sirva a la regulacion que,
en su caso, los poderes legislativos hagan en un futuro esperemos no
muy lejano.

La primera pregunta que siempre nos hacemos cuando hablamos
de regulacién legal de la mediacion, personas mediadoras, fundamen-
tos, etc, es si va a servir a los fines de la mediacion el hecho de que se
regule o, por el contrario, la va a desvirtuar, ya que se contraponen dos
aspectos muy importantes como son la seguridad juridica y la flexibili-
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dad del propio proceso de mediacién. Quiza lo que vamos a analizar en
esta pequena intervencion pueda arrojar alguna luz en este sentido.

ll. Cualidades de la persona mediadora

La parte que voy a intentar desgranar es la referente a la regulacion
legal de la figura y funciones de la persona mediadora. Asi que, cuando
me puse manos a la obra, lo primero que me vino a la cabeza era po-
der transmitir que la persona mediadora, ademas de todo aquello que
se puede regular, necesita algo mas, ya que, para que la mediacién sea
Util a quienes participan en ella, no sélo sirve tener una excelente for-
macion y el conocimiento de técnicas y otros recursos aplicables en las
entrevistas, sino que el éxito descansa sobremanera en como las partes
perciben el propio proceso y la confianza que sean capaces de depositar
en la persona mediadora, que debe ser especialmente confiable (trus-
ted mediator). Ademas son necesarias una serie de capacidades, aptitu-
des, habilidades y recursos de tipo comunicacional y relacional, asi como
otros: la empatia, la escucha, la comunicacién emocional e interperso-
nal... llegando incluso a ser Gtil que sea una persona socialmente com-
prometida y conocedora de multiples disciplinas con una perspectiva vi-
tal rica y prolongada.

Por este motivo rescaté de mis adentros el concepto aprendido de
«la casita» de Stefan Vanistendael, que representa graficamente los di-
ferentes aspectos de la Resiliencia, que he intentado adaptar a este
supuesto. El objetivo es presentar la figura de la persona mediadora
como alguien en evolucién y crecimiento, una persona en construccion
y continuo cambio.

En primer lugar, como CIMIENTOS de la casita, las personas media-
doras (y en general todas las personas) necesitan tener, al menos, sus
necesidades basicas cubiertas, comida, atencién sanitaria, vivienda... ya
que de otra forma su energia no se centraria en los siguientes elemen-
tos que vamos a describir.

En el SUBSUELO de la casita, tenemos la aceptacion fundamental
de la persona, que no significa que aceptemos todo, ni que aceptemos
cualquier tipo de comportamiento, sino que aceptemos a la persona tal
y como es, sin prejuzgar y desde el respeto. Este subsuelo tiene ademas
otro componente que implica la necesidad de que la persona media-
dora tenga una vida plena y satisfactoria mas alla del &mbito de su tra-
bajo: vinculos, redes de contacto informales como la familia, los ami-
gos, etc.; la resiliencia se funda en una interacciéon entre la persona y
su entorno.
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Altillo

AUTOESTIMA APTITUDESY HUMOR
Y VALORES COMPETENCIAS Y CREATIVIDAD

X Libertad, competencia, Empatia, flexibilidad, optimismo  Distancia entre el conflicto y la
2 Piso solidaridad, independencia, espiritu critico, capacidad de persona. Equilibrio, sentido.
introspeccion, integridad, relacionarse, cambiar la mirada, Capacidad de crear orden,
responsabilidad, tolerancia, ~ autonomia, aspiraciones, iniciativa,  belleza, finalidad a partir del
companerismo capacidad de escucha, respeto caos y el desorden

Capacidad de descubrir un sentido-coherencia a la vida
Proyecto vital personal (FORMACION)
1 Piso Proyecto de equipo: comediacién y multidisciplinariedad

PROFESIONALES COMPROMETIDOSY COMPROMETIDAS CON
LA CONSTRUCCION DE UNA SOCIEDAD MAS PACIFICA

Subsuelo

Aceptacion fundamental de la persona: jno del comportamiento!

Cimientos Suelo: Necesidades fisicas basicas
Trabajo profesional y renumerado

Sobre estos cimientos y subsuelo vamos a edificar una «casita» que
constara de dos pisos y un altillo.

En el PRIMER PISO se halla el sentido de la vida: saber atribuir una
coherencia al proyecto vital personal, y a la capacidad de descubrir un
sentido y coherencia a la vida. Esto inevitablemente va unido al pro-
yecto de equipo que se plantee y que, entre otras caracteristicas, en
este mundo de la mediacién, se refiere a la posibilidad de trabajar en
comediacién y sobre la base de diferentes disciplinas de origen, con
una supervision periodica y efectiva. Las personas mediadoras deben
ser profesionales comprometidos y comprometidas con la construccion
de una sociedad mas pacifica y por eso deben primero encontrar esa
paz tanto en si mismos como en las relaciones del equipo con el que
desarrollan su trabajo.

En el SEGUNDO PISO de «la casita» encontramos las tres habita-
ciones: la de la autoestima y valores, la habitacién de las competencias
y las aptitudes y la estancia de las estrategias de adaptacion positiva,
como el humor y la creatividad.
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AUTOESTIMA Y VALORES, como la valoracion de uno mismo y la
confianza en sus propias capacidades, que se muestra con la iniciativa
para emprender accciones y relaciones con otras personas porque se
siente valioso y merecedor de su atencion.

Los valores que sirven a esta construccién personal son la libertad,
la integridad, la competencia y la responsabilidad, asi como la inde-
pendencia, entendida como la capacidad de saber fijarse limites a uno
mismo pero tambien al medio que te rodea.

La solidaridad y la tolerancia, como también la moralidad (capaci-
dad de comprometerse con valores) y el compafnerismo sirven también
a la construccion personal de la persona mediadora. La introspeccion,
como arte de interrogarse a uno mismo y capacidad de responderse
honestamente, es la base del continuo crecimiento personal, muy til
en el desarrollo de un trabajo como el de mediador o mediadora.

Cuando hablamos de APTITUDES Y COMPETENCIAS, la resiliencia
aplicada a la mediacion y a la persona mediadora estd muy ligada a tra-
bajar aspectos personales como:

— La autonomia: el sentido de la identidad, la autosuficiencia, el
autoconocimiento, capacidad de distanciarse de los mensajes
negativos...

— Un futuro mejor: optimismo, fijar objetivos realistas, aspiracio-
nes, autonomia, llevar una vida responsable con valores sensa-
tos...

— Exito social: empatia, flexibilidad, afecto, comunicacion, capaci-
dad de escucha, iniciativa...

— Habilidades para resolver problemas: creatividad, capacidad de
elaborar estrategias, espiritu critico, respeto, saber cambiar la
mirada....

En la tercera habitacién hallamos las estrategias de adaptacion po-
sitiva, entre las cuales el sentido del humor es una de las mas importan-
tes. El sentido del humor es la capacidad de conservar la sonrrisa ante
cualquier adversidad. Ayuda a distanciar el conflicto de la persona y
transceder al momento concreto. Es necesario entender el humor como
el equilibrio o el estado de madurez entre la euforia y la depresion,
siendo asi que una persona con humor es una persona equilibrada que
permite construir sus relaciones y sus vinculos desde la relativizacién de
todos los problemas. Reirse nos permite encontrar el sentido a lo que
zozobra, es la capacidad de crear orden y belleza a partir del caos vy el
desorden. «Quien logra reirse de uno mismo ganara en libertad inte-
rior y fuerza. Con humor, se dinamiza el potencial humano en situacio-
nes limite. Valoracion de la diferencia. La ternura que implica no solo el
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respeto, sino también el amor a la diferencia, se convierte, sin duda, en
un factor protector por excelencia de la superacién humana» y esto es
necesario vivirlo para poder transmitirlo.

Por ultimo, y ya acercandome a lo solicitado para esta exposicion,
tenemos el altillo o tejado que debe proteger a quien, construyéndose
en todo lo anterior, desarrolla la apasionante tarea de la mediacion y en
especial la que se sustenta en la Justicia restaurativa, de la que forma
parte la mediacién penal. Esta proteccion debe conjugar el respeto a
los fundamentos y esencia de la mediacion, asi como la flexibilidad que
exige su desempefio, como por otro lado, la seguridad y proteccion
que da la cobertura legal que se pretende.

lll. Decision Marco de 15 marzo 2001 del Consejo de la Unién
Europea, Estatuto de la Victima

Se refiere a la persona mediadora como una PERSONA COMPE-
TENTE. La persona mediadora deberd ser profesional y con una for-
maciéon ADECUADA, ESPECIFICA, SUFICIENTE Y CONTINUA en me-
diacion.

Debera estar en posesion de una titulacién de grado medio o su-
perior: Derecho, Sicologia, Pedagogia, Trabajo Social, Educacién So-
cial, etc. La pregunta que nos surge es si debe haber niumeros clausus
0 no, si cualquier disciplina sirve como base para una posterior especi-
fica formacion en mediacion o si deben estar limitadas a las que reco-
gen las actuales legislaciones autondmicas existentes en mediacion ci-
vil y familiar.

Si parece obvio que la persona mediadora debe tener conocimien-
tos respecto de la teorfa y practica de la mediacién y que debera ha-
ber recibido una formacién adecuada, especifica y suficiente que habra
de actualizar de manera continua. Aqui nos preguntamos, teniendo en
cuenta los diferentes modelos y formas de desarrollar la mediacion, si
se debe fijar un modelo determinado o dar libertad en la eleccion del
mismo y cdmo puede afectar esto al éxito del proceso. Lo que nunca
podemos obviar en la eleccion del modelo a seguir es que debe cumplir
con los principios basicos de la mediacion.

También nos preguntamos «cuanto» es suficiente para que la me-
diacion ofrezca las mayores garantias de un desarrollo idéneo y util:
¢50 horas?, ;100 horas?, ;300 horas? ;Tedricas? ¢ Practicas? y también
«cuales» deberian ser los contenidos esenciales de esa formacion vy si
deben o no ser diferentes para los distintos tipos de mediaciones que
existen como la familiar, comunitaria, laboral, penal...
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Por ultimo, y en esto si me voy a pronunciar, creo imprescindible
que la persona mediadora reciba una formacién continua que no se
qguede en la aprendida en ese primer curso o master que realizamos y
gue, a mi entender, sélo sirve para despertar el hambre de la cultura
de la mediacién, que debe seguir alimentandose ininterrumpidamente
mientras se trabaje como mediador o mediadora.

IV. La persona mediadora, estatuto juridico-profesional

Existen diferentes conceptos de persona mediadora, pero hay ele-
mentos claves que habria que examinar para irla definiendo.

1. Neutralidad e imparcialidad

Una de las facetas mas relevantes es la de la neutralidad e impar-
cialidad del mediador, que no sélo debe serlo sino también parecerlo,
tanto en su persona como en su proceder. Debe actuar con objetividad
y sin prejuicios y no tomar partido por ninguna de las partes, ni tener
interés directo o indirecto en el asunto.

Las partes son quienes toman las decisiones, la persona mediadora
no puede decidir por ellas, la persona mediadora no da consejos a las
partes, ni impone sus criterios.

Pero debemos preguntarnos si se puede ser «friamente imparcial»,
es decir, un mero convidado de piedra o si lo apropiado serfa implicarse
en los intereses de ambas partes para hacer aflorar los aspectos con-
ciliables y favorecer el acuerdo, es decir, ser MULTIPARCIAL, guardar
equidistancia entre una y otra parte. Esto, que parece una afirmacion
indiscutible en algunos tipos de mediacién como la familiar, la civil, la
mercantil..., empieza a plantear interrogantes cuando hablamos de la
mediacion penal y partimos de que una persona se responsabiliza de
una accién que ha causado perjuicio a otra, por lo que va a repararla.
iPuede ser nuestro enfoque equidistante de imputado y victima?

También debemos tener en cuenta que los asuntos que se reciben
en mediacién penal no siempre definen dos figuras tan claras como la
de victima e imputado. A menudo se nos presentan asuntos en los que
hay relacion previa entre las partes y las figuras victima-imputado se di-
fuminan. En esto casos lo que tenemos es una conflictiva mas o me-
nos complicada que generalmente ha causado dolor y perjuicios a am-
bas partes y que al final ha tenido un resultado concreto que es el que
una de las partes ha denunciado, por lo que quiza en estos asuntos es
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mas facil mantener esa equidistancia entre las partes implicadas y, en
los asuntos de victima e imputado mas definido, la equidistancia pueda
ponerse en contraposicidon con la especial protecciéon de la victima.

2. Confidencialidad

Dentro de los derechos y deberes de la persona mediadora esta el
de guardar la confidencialidad durante y después del proceso de me-
diacion. La confidencialidad tiene limites, al existir situaciones en que
peligra la integridad de las personas, su vida o pone en riesgo a meno-
res. En el resto de asuntos debe respetarse la confidencialidad de lo tra-
tado en mediacién, surgiendo aqui la pregunta de si esa confidenciali-
dad afecta a la persona mediadora o también a las partes participantes
en el proceso.

A mi entender la confidencialidad debe garantizar que, si no hay
acuerdo entre las partes, el proceso de mediacién debe ser inocuo, es
decir, lo que ya existia en el proceso seguira estando con la prueba que
hasta ese momento tenian las partes y la informacién nueva que surja
no debe afectar al proceso, por lo que los mediadores no acudiran
como testigos ni como peritos en la vista oral. Se podra garantizar que
el mediador no ird a juicio para declarar sobre el contenido de la me-
diacion y presentar para ello el consentimiento informado que las par-
tes han suscrito comprometiéndose a no citarles, pero serd mas dificil
que las partes no mencionen la informacién nueva que han recibido en
el proceso de mediacion y que alguien pueda, de forma contundente,
decir que es realmente informacion nueva o informacion ya conocida.
Otra cosa serd la prueba que sobre esa informaciéon se pueda aportar
en la vista oral.

La persona mediadora guia el proceso y mantiene un ambiente se-
guro. Canaliza la comunicacién de las partes, siendo las propias partes
quienes determinan los puntos en cuestién que necesitan ser discutidos.

3. Equidad, bilateralidad, debate contradictorio. Respeto, buena fe,
colaboracion

La persona mediadora debera ser flexible, como lo es el propio pro-
ceso, adaptandose a la situacion concreta tratada y manteniendo las
reglas basicas minimas. En ningun caso la mediacion puede utilizarse
para contradecir la legislacion o evitar fraudulentamente su aplicacion.
RESPETO AL DERECHO.
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La persona mediadora aportara la informacién precisa sobre las ca-
racteristicas del procedimiento y su funcionamiento, alcance del mismo,
y sus consecuencias, asi como el valor de los acuerdos que pudieran al-
canzarse. Actuara con independencia y autonomia profesional y no
aceptara presion alguna por parte de los mediados o cualquier persona
o entidad implicada en la mediacién. No debe incurrir en incompatibili-
dades, debera planificar del proceso, llevara el control y actas de las se-
siones, redactara el acta final y los acuerdos vy, si fuese necesario, inte-
rrumpira la mediacion.

La persona mediadora debe ser muy cuidadosa a la hora de consta-
tar que cada una de las partes esta en el proceso de mediacion volun-
tariamente y, de no ser asi, paralizar la mediacién de forma inmediata.
El éxito de la mediacién en gran medida surge de que las partes son
quienes proponen, valoran y aceptan los acuerdos, por lo que si la me-
diacién no es voluntaria, probablemente los acuerdos caigan en saco
roto, sin que efectivamente se cumplan. Asi, una vez realizada la entre-
vista informativa, la persona mediadora debera permitir que las partes
se tomen su tiempo para decidir si participan o no en el proceso y, de
hacerlo, que sepan que en cualquier momento podran abandonarlo si
asi lo desean.
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Realidad empirica del consumo, trafico
y tratamiento de drogas

Guillermo Portero Lazcano

Jefe de los servicios clinicos de la Subdireccién de Bizkaia
del Instituto Vasco de Medicina Legal

[. Introduccién. Un poco de historia en el consumo de drogas

La historia del consumo de drogas va intrinsecamente unida a la
evolucion del ser humano. Desde la mdas remota antigledad se tienen
datos del uso de drogas, ademas, a la luz de lo que los expertos nos in-
dican, han existido en todas las culturas y en todas las épocas. Solo, se-
gun Weil y Rosen (1999), los esquimales constituyen una excepcion y
ello seria debido a la imposibilidad de la recogida o cultivo de plantas,
fuentes basicas de las drogas, por la falta de tierras aptas. Esto justifica
por qué en el neolitico cuando se producen los asentamientos y se pasa
de ser cazadores y recolectores a cultivadores (domesticacion de anima-
les y plantas) se produce un avance importante en conocimiento de las
plantas y, por ende, de las drogas.

El uso de las drogas por parte de los distintos pueblos se debe a di-
versos motivos o finalidades. Destacan por su importancia el objetivo
médico o curativo y el que se desarrolla en contextos magico-religio-
s0s 0 sacramentales. No podemos obviar otros usos como los festivos,
los que rodean a determinados eventos sociales como por ejemplo,
los ritos iniciaticos. Entre los fines curativos (Alfonso SanJuan e Iba-
fiez Lopez 1992?) los chinos empleaban el cannabis disuelto en vino
como analgésico. A los trabajadores de las piramides se les daba cer-
veza para tonificarles y evitar la deshidrataciéon. Las parteras y curan-
deros de la edad media usaban datura, belladona, opio, laudano, etc.

T WEeIL, Andrew, Rosen Winifred (1999). Del café a la morfina. Todo lo que necesita
saber sobre sustancias psicoactivas de la «A a la «Z». Barcelona.

2 ALFONSO SANJUAN M., IBANEZ LOPEz P. (1992). Todos sobre las drogas legales e ilegales.
Dykinson. Madrid pp. 19y ss.
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En la culturas china, en el ano 2737 a.C. se cita al cannabis como efi-
caz medicamento. En Mesopotamia el opio alegraba a los deprimidos.
En occidente se operaba al enfermo en fase de ebriedad. Con finali-
dad religiosa los autores citan al peyote para adivinar el futuro. El coat-
Ixoxouhqui se daba a beber a quien se queria perjudicar. El peyote ha-
cia perder el miedo, el hambre y la sed en los combates, etc.

Escohotado (1996)3 hace un repaso sobre los lugares de origen de
las diferentes drogas. Asi en el Norte de Asia y Europa hay unas pocas
especies de setas y hongos. Desde el valle del Nilo al del Ganges, pro-
liferan la adormidera, cdfiamo y daturas, lo mismo que en Indochina y
China. En la zona griega es abundante el cornezuelo de cereales. Del
Mississipi hacia el sur abundan los estimulantes: coca, mate, guarana,
cacao y el tabaco, el cafamo, la adormideray la vid fueron llevados por
los espafoles y portugueses durante la colonizacién. En Africa son au-
tdctonos el cafamo y las daturas, también abundan plantas que con-
tienen alcaloides de tipo cafeinico y anfetaminico (kat). En Extremo
Oriente existia el te y el betel (excitante que se masca). En Oceania el
mas utilizado es el Kawa-kawa (brebaje rico en pironas). En Europa
central y occidental abundan el belefio, la belladona, la mandragora y
varias daturas. En Catalufa, amanita muscaria. Las plantas vinculadas a
bebidas alcohdlicas son practicamente universales.

Escohotado (2003)* reitera que apenas si existen casos reporta-
dos sobre adicciones en las distintas culturas. Los sumerios, egipcios
y grecorromanos no dejaron testimonios escritos sobre ningln opié-
mano. Desde el siglo xvii al xix no se reportan testimonios de toxi-
comania o adiccion salvo casos de alcoholicos, tabacémanos y ca-
fetbmanos. Las drogodependencias pertenecen mas bien a la época
prohibicionista. Un factor determinante en la aparicién de las adic-
ciones seria el que las drogas tienen su refrendo en la sociedad y cul-
tura donde se usan.

La relacion de las personas con las drogas es siempre en un con-
texto cultural y la tolerancia social con respecto al consumo no de-
pende de las propiedades farmacoldgicas de las drogas, sino de la
construccion social en torno a estas®. Basta con observar los distintos
tipos de drogas, su tolerancia social y la cultura donde se desarrolla.
Asi, por ejemplo, en nuestro medio con el alcohol, en los pueblos andi-

3 EscoHoTADO A. (1996). Historia de las drogas, 3.2 Edicion, Alianza Editorial, pp. 70-76.

4 EscoHoTADO A. (2003). «Historia y sociologia de las drogas». Cuadernos de Derecho
Judicial. Consejo General del Poder Judicial.

> CanTero F. (2007). Drogas, adicciones y subjetividad. Norte de Salud mental, n.° 29,
pp. 58-62.
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nos con la coca y en el mundo islamico con el cahamo. Incluso dentro
de una misma cultura puede variar la tolerancia o el juicio social sobre
las drogas segun el momento temporal donde se desarrolla. En Europa
y en Espafa a partir de la sequnda década del siglo xx, la cocaina era
una droga mal vista (era de prostitutas y homosexuales). Por el contra-
rio la morfina y el opio pertenecia al estamento médico y gozaba de
mejor fama. En los anos 70 y 80 cambia esa perspectiva y, mientras la
heroina (opidceo) pasa a ser la droga de las clases sociales bajas y gru-
pos marginales, la cocaina es mas propia de ejecutivos y personas con
posiciones sociales mas acomodadas.

Todo ello ha determinado que cuando en una cultura se ha tole-
rado una determinada droga, cualquier introduccién de otra nueva, se
vea como una droga mas primitiva, perniciosa y se tienda a prohibir su
uso. De este modo podriamos considerar que uno de los factores, en-
tre otros muchos, que han influido en la aparicion del prohibicionismo
ha sido la ruptura del statu quo existente durante milenios en las dis-
tintas sociedades respecto de la permisividad de sus drogas. A este
respecto Alfonso SanJuan e Ibafez Lopez® dicen: «Colon en 1493 cita
el cohoba que los nativos aspiraban por la nariz. Los conquistadores
citan la coca, teonanacatyl, toloachtl, peyolt, ololulhqui (liana verde),
cohoba, ayahuasca y yagué. La utilizaban los adultos, rara vez la ju-
ventud. Solo en ciertas ceremonias sagradas, sociales o guerras. Con
una finalidad perfectamente logica y ajustada a su nivel social y cul-
tural. Utilizaban Unicamente la droga local, la que conocian y a la que
estaban acostumbrados. Actualmente, en el siglo xx, la civilizacion
trajo el consumo de drogas no autéctonas o locales. Esta desaparicion
de las barreras fisicas de espacio y tiempo para la difusién de las dro-
gas exoticas es posiblemente uno de los desencadenantes de la plaga
social actual.»

Hasta los inicios del siglo xx, no existian legislaciones prohibicionis-
tas, las drogas estaban en el mercado libre y se accedia a ellas como a
cualquier otro producto o sustancias expendiéndose en las droguerias.
Si bien es cierto que las religiones monoteistas predicaban la absten-
cion o condenaban el uso de drogas (p. €j. el Islam el alcohol, aunque
Escohotado discrepa con la afirmacion), es USA el pais que abandera
en movimiento prohibicionista.

En las bases del prohibicionismo, Escohotado (1996) apunta las si-
guientes:

6 ALFONSO SANJUAN M., IBAREZ LoPez P. (1992). Ibidem, p.19.
7 EscoHoTADO A. Ibidem, tomo 2, pp. 120y ss.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, nim. 8/2011, Bilbao, pags. 217-240

© Universidad de Deusto



220 GUILLERMO PORTERO LAZCANO

1. elemento religioso. La ebriedad es considerada como «un parai-
so artificial» que amenaza a la sociedad con plagas de impureza
y que requieren una intervencion inmediata.

2. componentes de tipo racial, distinguiendo entre drogas «pueri-
les» y drogas «civilizadas».

3. la evolucion del estamento terapéutico.

4. la asuncion por parte del estado de funciones que antes eran
propias de la sociedad civil.

5. el conflicto chino-inglés a propdsito del opio.

En Estados Unidos en 1826 se funda la Sociedad Evangélica Ameri-
cana de Templanza que estaba bien vista por comerciantes y fabrican-
tes porque preconizaba que la abstinencia en los trabajadores producia
un 25% mas de ganancia. Se cambian los habitos de los estadouniden-
ses respecto de las bebidas (en 1845 se bebe un cuarto de lo que se
bebia 15 afos antes)?.

El partido prohibicionista que aparece en 1869 en los Estados Uni-
dos se nutre de una triada asociativa: infelicidad, delincuencia y con-
sumo de alcohol. En apoyo a ese partido aparece «la liga de mujeres
a favor de la templanza». En 1907 en Georgia se promulga la primera
ley prohibicionista. El alcohdlico era un sujeto moralmente débil. Habia
una fuerte asociacion entre consumo de alcohol e inmigracion. En la
«Convencion Internacional del opio» firmada en la Haya en 1912, los
estados partes se comprometian a restringir la produccion, venta y uti-
lizacion de determinados farmacos manufacturados (entre ellas las for-
mas medicinales del opio, morfina y cocaina). En 1920 aparece la ley
seca —ley Volstead—. Se vincula el no consumo de alcohol con el puri-
tanismo. La equivalente en relaciéon al opio, morfina y cocaina, después
heroina, es la ley Harrison.

En Espafa la restriccion en el uso de drogas comienza timidamente
con una Real Orden Circular dictada el 27 de febrero de 1918 donde
en el predAmbulo se invocaban los compromisos internacionales (acuer-
dos de la Haya) y se justificaba la necesidad de reprimir «el abuso», no
el uso de la cocaina, opio, morfina, etc. (Usé 1996)° basicamente con
fines medicinales. La siguiente disposicion legal es el Real Decreto de
31 de Julio de 1918 que hace referencia al Reglamento para el comer-
cio y dispensacion de sustancias toxicas y en especial de las que ejercen

8 ALvARADO Lopez X.U. (2010), «Lucha metodista por la templanza en Estados Unidos
y México», 1873-1892 Estudios de Historia Moderna y Contemporanea de Meéxico,
n.° 40, julio-diciembre.

9 Uso J.C. Drogas y cultura de masas (Espana 1855-1995). Taurus. Madrid, pp. 63y ss.
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accion narcotica, antitérmica o anestésica; este reglamento junto al co-
digo Penal de 1870 planteaba el trafico ilicito como una falta adminis-
trativa. El 22 de abril de 1920 se dicta una nueva orden con la inten-
cion de excitar al maximo el celo represor de los gobernadores civiles
en esta materia.

Siguiendo a Usé (1996)'°, en 1925 se produce una nueva conferen-
cia en materia de drogas que acaba con el texto del Convenio Interna-
cional de Ginebra sobre restriccion en el trafico de opio, morfina y co-
caina, que Espana firma ese mismo ano. Se restringe pues esas drogas
a usos médicos y cientificos.

En la base del prohibicionismo se arguye la obligacién del Estado
de salvaguardar el principio juridico de «salud publica». Pero también
hay un componente «moral y de buenas costumbres»: para salva-
guardarlas hay que combatir «el vicio» de las drogas —el término vi-
cio, ha estado durante mucho tiempo vinculado a las adiciones, hasta
gue desde el estamento médico con la demostracion de las alteracio-
nes estructurales cerebrales las han incluido entre los trastornos men-
tales—.

El Nuevo Codigo Penal de 1928 separa a las drogas téxicas o es-
tupefacientes de las sustancias nocivas para la salud o productos qui-
micos que puedan causar grandes estragos. Todo esto va a traer unas
consecuencias bien conocidas por todos: aparece un mercado negro,
las drogas se encarecen de forma considerable y se adulteran con ob-
jeto de conseguir mayores beneficios. Ademas aparece un nuevo perfil
de drogodependiente: joven, irresponsable, sin conocimientos toxicolé-
gicos y que no ejercia el don de la mesura y oportunidad.

La cocaina era la droga de las prostitutas y homosexuales, mien-
tras que la morfina estaba muy arraigada entre la clase médica o per-
tenecientes al mundo sanitario. La heroina inicialmente estaba conside-
rada como una droga «benigna». Espasa-Calpe al definirla decia: «Es
un buen sucedaneo de la codeina y la morfina, teniendo la ventaja de
no provocar estrefimiento ni crear habito». La compania farmacéutica
Bayer ofrece al publico dos sustancias analgésicas: el acido acetilsali-
cilico (aspirina) y la diacetilmorfina (heroina). Poco después, en 1900,
el Boston Medical and Surgical Journal declara que «la heroina posee
muchas ventajas sobre la morfina: no es hipnética, no hay peligro de
contraer habito»'". En relacion a la cocaina se llega a afirmar: «puede
usarse con exceso como todo lo demas y ser entonces perjudicial para

10 Uso. Ibidem, pp. 67 y ss.
" EscoHoTaDpo A. (2003). Ibidem, pp. 129-130.
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la salud, pero no deja de ser la droga menos dafina, la mas calmante y
ténica de las conocidas».

Posteriormente Freud en un articulo titulado «Craving for and fear
of cocaine» admite que la cocaina producia paranoia, alucinaciones y
detrioro fisico y mental; Mattison en 1887 dice que la cocaina produce
adiccion.™?

La época prohibicionista la podemos fijar con las reformas del Co-
digo Penal del afno 1932, pero es la ley de vagos y maleantes de 4 de
Agosto de 1933 la que aporta elementos sustanciales en esta materia.
Se aplicaria a los ebrios y toxicbmanos habituales. La Ley queda dero-
gada y es sustituida por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion social de
5 de Agosto de 1970 que a su vez queda derogada definitivamente el
23 de Noviembre de 1995.

Los patrones de consumo y también de las adicciones han cam-
biado de forma importante en los Ultimos treinta afos. Probablemente
lo mas determinate fueron las complicaciones que trajo la utilizacién de
la via intravenosa. Durante la década de los afios ochenta y los prime-
ros noventa existe un prototipo de drogodependiente que responde a
una persona joven, que consume heroina o heroina mezclada con co-
caina («yonqui») por via intravenosa y que suelen ser «clientes» habi-
tuales de los juzgados de guardia por cometer delitos contra la salud pu-
blica —trafico a pequefa escala—y contra la propiedad, principalmente.
Pronto aparecen importante complicaciones derivadas del uso de la via
intravenosa; la mas significativa fue la aparicion del SIDA (una de cuyas
vias de transmision es la parenteral cuando no se extreman los cuida-
dos higiénicos), puesto que era frecuente compartir jeringuillas. También
proliferaron las hepatitis B y C y complicaciones derivadas de adulteran-
tes que en algunos casos llevaron a la muerte de algunos adictos.

Debido a estas complicaciones y, probablemente también porque el
mercado de drogas ilegales tiene otros intereses, se va abandonando la
via intravenosa, y la heroina va perdiendo fuerza frente a la cocaina hasta
la actualidad. Ademas, emergen con fuerza otras drogas como las anfe-
taminas y las drogas de disefio (drogas usadas en discotecas) y se em-
pieza a detectar un incremento en la utilizacion de psicofarmacos.

La UNODC (Oficina de Naciones Unidas sobre Drogas y Crimen) es-
tima que entre 155 y 250 millones de personas en todo el mundo (3,5
a 5,7% de la poblacion entre 15 y 64 afos de edad) consumieron sus-
tancias ilicitas en 2008. A nivel mundial, los consumidores de cannabis

12 Torres, M.A., SANTODOMINGO J., PAscUAL, F., Freixa F., ALvarez C. Historia de las adic-
ciones en la Espana Contemporanea. Sociodrogalcohol. Disponible en: www.pnsd.msc.
es/Categoria2/.../HistoriaAdicciones_EspContem.pdf
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constituyeron el principal grupo de consumidores de drogas ilicitas (en-
tre 129 y 190 millones de personas); le siguié en volumen de consumo
el de sustancias del grupo de las anfetaminas y a continuacion la co-
caina y los opiaceos.

En el epicentro del consumo de drogas se encuentran los «consu-
midores problematicos», es decir, aquellos que se las inyectan o son
considerados drogodependientes, quienes en consecuencia sufren gra-
ves repercusiones de indole social y sanitaria. Sobre la base de estima-
ciones del numero de consumidores de cannabis, opiaceos, cocaina y
ETA (Estimulantes tipos anfetaminico) a nivel mundial, se calcula que en
2008 habia de 16 a 38 millones de consumidores problematicos en el
mundo. Ello corresponde a una proporcion de entre el 10y el 15% de
todas las personas que consumieron drogas ese afo. En el plano mun-
dial, se calcula que durante el Ultimo afno, entre el 12% y el 30% de
los consumidores problematicos recibieron tratamiento, lo que supone
que entre 11y 33,5 millones de consumidores problematicos no recibioé
tratamiento ese afo’'3.

A nivel europeo, el informe 2009 destaca los siguientes datos so-
bre una poblacion entre 25-64 afios (encuestas realizadas entre 2004-
2008): prevalencia del cannabis a lo largo de la vida: 75,5 millones
(22,5% de la poblacion); Cocaina, 14 millones (4,1% de la poblacién);
Extasis, 11 millones (3,3% de la poblacién); Anfetaminas, 12 millones
(3,7% de la poblacién); Opiaceos (consumidores problematicos) 1,2-
1,5 millones. Las muertes inducidas por drogas representan el 4% de
todas las muertes de los europeos entre 15y 39 afios (en casi el 75%
de todas ellas se han encontrado opiaceos).

A nivel espafol, el informe del Observatorio de drogas'®, destaca
las siguientes conclusiones sobre la evolucién del consumo y los proble-
mas de drogas en Espafa en los afios mas recientes:

1) Se ha detenido el descenso de consumo de tabaco observado
hasta 2007.

2) Esta estabilizada o en descenso la proporcion de consumidores
de bebidas alcohdlicas, aunque ha aumentado la frecuencia de
episodios de consumo intensivos (borracheras).

13 Naciones UNpAs (2010). Informe mundial sobre las drogas. Resumen ejecutivo. Dis-
ponible en: http://Awww.unodc.org/documents/data-and-analysis/AWDR2010/EXECUTIVE_
SUMMARY_-_SP.pdf

14 Observatorio Europeo sobre las drogas y las toxicomanias. Informe 2009. Disponible
en: http:/Awvww.emcdda.europa.eu/attachements.cfm/att_37249_ES_TDAC05001ES1.pdf

> Observatorio espafiol sobre drogas.Informe 2009. Disponible en: http://www.
pnsd.mspsi.es/Categoria2/observa/pdf/oed-2009.pdf
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3) Se ha detenido el descenso del nimero de inyectadores de dro-
gas admitidos a tratamiento.

4) Continta descendiendo lentamente la mortalidad directamente
relacionada con drogas ilegales, aunque persiste un numero ele-
vado de muertes de este tipo (méas de 800 en 2006).

5) En los inyectadores de drogas persisten altos niveles de infeccion
por VIH y virus de la hepatitis, y de conductas de riesgo sexuales
y de inyeccion, aunque ha disminuido mucho el nimero de nue-
vos diagnosticos de VIH en esta poblacion.

6) Después de muchos afios de descenso, puede haberse estabiliza-
do el consumo de heroina, e incluso puede haber comenzado a
ascender.

7) Se han estabilizando o pueden haber comenzado a descender el
consumo de cocaina y cannabis y los problemas asociados, tras
muchos afios de aumento continuado.

8) Ha aumentado el consumo de hipnosedantes, mientras conti-
nuan descendiendo el consumo y los problemas por éxtasis, an-
fetaminas y alucindgenos.

En 2007 las sustancias psicoactivas mas extendidas entre la pobla-
cion espafola de 15 a 64 anos fueron el alcohol y el tabaco. Entre las
drogas de comercio ilegal, las mas extendidas fueron el cannabis, la co-
caina y el éxtasis, todas con prevalencias en los Ultimos 12 meses que
sobrepasan el 1% (10,1% para cannabis, 3,0% para cocaina 'y 1,1%
para éxtasis). El uso de otras drogas de comercio ilegal fue menos co-
mun. La prevalencia de uso de tranquilizantes (6,9%) y somniferos
(3,8%) con o sin receta médica en los ultimos 12 meses, sélo se ve su-
perada por el alcohol, el tabaco y el cannabis.

En Euskadi'® también es el cannabis la droga ilegal mas utilizada. La
tendencia observada es un crecimiento paulatino en el consumo de to-
das las drogas ilegales (excepto la heroina) hasta el 2004. Después hay
un leve descenso y luego un mantenimiento. En cuanto al alcohol, los
bebedores excesivos estan estables.

La prevalencia del consumo experimental en Euskadi en porcenta-
jes, en encuesta realizada en 2010, revela que: un 10,1% ha probado
alguna vez una droga ilegal. Anfetaminas y cocaina el 6,8% (igual
porcentaje para ambas drogas). LSD el 3,6%, éxtasis el 2,3, monguis
2,3%, ketamina 0,7%, heroina 0,5%.

16 Fuskadi y drogas (2010). Observatorio Vasco de Drogodependencias. Direcciéon de
drogodependencias.
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Il. El trafico de drogas

El trafico de drogas no es precisamente un tema propio de la acti-
vidad médico forense excepto cuando intervenimos con drogodepen-
dientes que han sido acusados de un delito contra la salud publica. El
trafico de drogas tiene aspectos muy diversos que han de ser aborda-
dos desde multiples disciplinas: la sociologia, la economia, la politica, el
derecho, la sanidad, etc. En esta ponencia Unicamente haré alguna re-
ferencia general.

El prohibicionismo trajo consigo el desarrollo y crecimiento de un
mercado ilegal de drogas («mercado negro»). La légica es aplastante:
hay una demanda de drogas y no hay una oferta legal. Ante esta evi-
dencia empirica, era previsible (ya se tenia experiencia con la «Ley
Seca» que afectd al alcohol en USA) que grupos y personas (actual-
mente también regimenes politicos o gobernantes) vislumbraron un
negocio muy lucrativo.

Desde principios del siglo pasado han sido muchos los intentos por
conseguir un mundo libre de drogas. Entre los dias 8 y 10 de Junio de
1998, la 20.2 Sesion Especial de la Asamblea General de la ONU (UN-
GASS) en Nueva York se discutio el problema mundial sobre las drogas
y se establecié una nueva agenda. Los estados miembros de la ONU
se comprometieron a lograr resultados mensurables en la reducién de
la oferta y de la demanda de drogas ilegales hasta el 2008. Evidente-
mente los objetivos propuestos no se han logrado aunque los mas op-
timistas hablaban de una tendencia general de estabilizacion en la pro-
duccion, trafico y consumo de drogas. Los paises miembros vuelven a
renovar el compromiso de la UNGASS de 1998 hasta el 2019 fijando
como objetivo «minimizar y eventualmente eliminar la disponibilidad y
el uso de drogas ilicitas».

Para algunos expertos el fracaso en el logro de los objetivos plan-
teados deriva de haber incidido sobre los elementos mas vulnerables de
la cadena del tréfico de drogas: el pequeno cultivador de coca o ama-
polas y el drogodependiente de la calle. No se ha considerado, si aten-
demos desde el lado de la oferta, que la destruccién de campos de cul-
tivo de plantas de las que se obtienen las drogas (coca o amapolas por
ejemplo), Unica subsistencia de muchos pequefios agricultores no iba a
producir lo que se pretendia. Por el contrario, esos agricultores perju-
dicados o bien se enrolaban en otras actividades delictivas o volvian a
sembrar sus campos con las mismas plantas, ya que otras alternativas
de cultivo no les permitia subsistir.

EEUU que ha sido el abanderado del prohibicionismo y que desaté
la «guerra contra las drogas», términos acufiados por Nixon en 1973,

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, nim. 8/2011, Bilbao, pags. 217-240

© Universidad de Deusto



226 GUILLERMO PORTERO LAZCANO

ha visto fracasada toda su politica represora. Algunos, no obstante,
percatdndose de esa esterilidad empiezan a buscar alternativas. Asi por
ejemplo, se contempla la posibilidad de implantar programas como
«amapolas para uso medicinal» haciendo legal un cultivo por su fin
(medicinal) sobre otro ilegal (trafico de derivados del opio).

El mercado negro al ser ilegal y, por lo tanto, expuesto a mayo-
res inconvenientes y peligros (detenciones, persecucion policial, encar-
celamientos, etc.) determina un incremento del valor de la droga que
puede multiplicarse por cien. Pero ademas, por el afan de lucro, se
adultera la droga para sacar mas beneficio. Todo ello tiene una serie de
implicaciones: la primera y mas importante es que puede suponer un
grave problema de salud ya que no hay ningln control sanitario. Son
muchos drogodependientes los que han dejado su vida a causa de la
droga ilegal (no controlada). En segundo lugar, al ser un mercado ile-
gal, no se rinde ningun tipo de cuenta a la hacienda publica siendo un
negocio extraordinariamente lucrativo. Por ultimo, los paises en la lu-
cha contra el trafico de drogas invierten importantes cantidades de di-
nero en policias, prisiones, sanidad, etc.

En 1998 algunas personalidades como el ex-secretario de la ONU,
Pérez de Cuellar, ex-presidentes de paises, premios nobeles y otras per-
sonas relevantes, se dirigieron a la Sesion Especial sobre Drogas de la
ONU con un manifiesto titulado «creemos que la guerra contra las dro-
gas esta causando mas dafo que las drogas mismas».

Todo esto ha ido propiciando un clima antiprohibicionista muy mili-
tante que, no obstante, no es tampoco homogéneo ya que estan aque-
llos que propugnan algun tipo de control previa discusion, sobre todo,
en términos cientificos y no morales o de otra indole y aquellos otros que
defienden la libertad absoluta del consumo de cualquier sustancia. Uno
de los argumentos mas esgrimidos es el derivado del término «pharma-
con» utilizado por los griegos y que servia para denominar tanto a los
medicamentos como a las drogas. Medicamento y droga eran sinénimos,
lo que les hacia beneficioso o perjudicial era su uso o abuso.

Desde un punto de vista médico forense a efectos de valorar las ca-
pacidades cognitivas y volitivas de los sujetos imputados en delitos de
tréfico de droga, tendriamos que decir que existirian dos tipos de per-
sonas muy contrapuestas. Por un lado estén los que son drogodepen-
dientes y que a la vez trafican a pequefa escala («trapicheo»). En gran
medida, ambas circunstancias se dan en un gran porcentaje de casos,
ya que esa actividad (trafico) les sirve para subvencionar su dependen-
cia. Por otro lado, estarian aquellas personas no dependientes a drogas
que trafican con ellas. Dentro de este grupo existen a su vez diversas
categorias. Las dos principales serian: los que son utilizados por los gru-
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pos de narcotraficantes a gran escala para transportar drogas —mu-
las— (para algunos «muleros») que acuden al llamamiento de anuncios
hechos por los narcos por un interés de obtener un dinero rapido y «fa-
cil» y aquellos otros que pertenecen a la organizacion del narcotrafico,
en nuestro pais, a nivel del eslabon de la distribucién. En general, estos
son procesados en los juzgados de la Audiencia Nacional.

A los efectos de apreciar alguna alteracion de la imputabilidad para
delitos relacionados con el trafico de drogas y siempre que no se tratara
de delitos donde las cantidades de drogas fueran de notoria importan-
cia y, por supuesto, atendiendo al caso concreto (las generalizaciones
son soélo validas a nivel académico) Unicamente nos quedariamos con
el primer grupo de personas: los drogodependientes que a la vez «tra-
pichean» para subvencionarse los costos de la droga que necesitan pu-
diéndose apreciar algin grado de limitacién de sus capacidades psiqui-
cas. Ello se justifica porque el dependiente precisa de la droga de la que
depende y para ello, tiende a recurrir a cualquier conducta para tratar de
conseguirla y entre ellas habria que contemplar el trafico de drogas.

lll. Algunos conceptos previos

La ultima parte de la ponencia se refiere al tratamiento de las dro-
godependencias, pero para llegar a ello, es preciso delimitar algunos
conceptos y establecer, aunque solo sea de forma somera, cémo se ins-
taura la adiccion a las drogas.

El concepto de droga es amplio y no siempre bien consensuado.
Martin del Moral y Lorenzo Fernédndez (2009) entre otros, la definen
como: «aquellas sustancias psicoactivas con accion reforzante posi-
tiva, capaces de generar dependencia psicoldgica, también fisica, y que
ocasionan, en muchos casos, un grave deterioro psicoorganico y de
conducta social» (es un concepto equivalente al que la OMS se refirid
como «droga de abuso»). Desde una perspectiva médica y cientifica la
palabra droga implica:

1. sustancia que introducida en el organismo vivo es capaz de alte-
rar una o varias funciones psiquicas (caracter psicotropo o psico-
activo).

2. induce a las personas que las toman a repetir su administracion
por el placer que generan (accién reforzadora positiva).

3. el cese en su consumo puede dar lugar a un gran malestar so-
matico y/o psiquico (dependencia fisica y/o psicologica)

4. no tiene ninguna implicacion médica y si la tiene, puede utilizar-
se con fines no terapéuticos.
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Existen tres estadios que suelen ser secuenciales, aunque no necesa-
riamente se llegue a cumplir toda la cadena. Asi, en general, lo primero
que se produce con el contacto con una droga €s su Consumo O Uso.
Este estadio no implica ninguna consecuencia especial excepto el mero
hecho de consumir una sustancia. El siguiente estadio es el abuso. El
abuso'” se puede definir como cualquier consumo de droga que dafie
0 amenace danar, la salud fisica, mental o el bienestar social de un indi-
viduo, de diversos individuos o de la sociedad en general. Existirian cua-
tro criterios para el diagnéstico del abuso: 1. uso no aprobado. 2. uso
peligroso. 3. uso dafino. 4. uso que provoca una disfuncion. (El DSM-
IV-TR se refiere a él con el nombre de «Trastorno por abuso de sustan-
cias psicoactivas» y la CIE-10 como «Consumo perjudial»).

La drogodependencia la define y operacionaliza la APA (Asocia-
cién de Psiquiatria Americana) a través de su DSM-IV-TR'8 del siguiente
modo (reproducimos su texto):

Criterios para la dependencia de sustancias:

Un patron desadaptativo de consumo de la sustancia que conlleva
un deterioro o malestar clinicamente significativo, expresado por tres (o
mas) de los ftems siguientes en algin momento de un periodo conti-
nuado de 12 meses:

1. Tolerancia, definida por cualquiera de los siguientes items: (a)
una necesidad de cantidades marcadamente crecientes de la
sustancia para conseguir la intoxicacion o el efecto deseado (b)
el efecto de las mismas cantidades de sustancia disminuye clara-
mente con su consumo continuado

2. Abstinencia, definida por cualquiera de los siguientes items: (a)
el sindrome de abstinencia caracteristico para la sustancia (v.
Criterios A y B de los criterios diagnosticos para la abstinencia
de sustancias especificas) (b) se toma la misma sustancia (o una
muy parecida) para aliviar o evitar los sintomas de abstinencia

3. La sustancia es tomada con frecuencia en cantidades mayores o
durante un periodo mas largo de lo que inicialmente se pretendia

4. Existe un deseo persistente o esfuerzos infructuosos de controlar
o interrumpir el consumo de la sustancia

7 MARTIN DEL MoRaL, M. LorReNzo FERNANDEZ, P. (2009). «Conceptos fundamentales en
drogodependencias». En P. LoRenzo, J.M. LADERO, J.C. LEzA, I. LizasoAIN: Drogodependen-
cias. Farmacologia. Patologia. Legislacién. Panamericana, 3.2 Edicién, Madrid.

18 DSM-IV-TR: Manual de Diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (2009).
Masson. Barcelona.
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5. Se emplea mucho tiempo en actividades relacionadas con la
obtencion de la sustancia (p. ej., visitar a varios médicos o des-
plazarse largas distancias), en el consumo de la sustancia (p. €;.,
fumar un pitillo tras otro) o en la recuperacion de los efectos de
la sustancia

6. Reduccion de importantes actividades sociales, laborales o re-
creativas debido al consumo de la sustancia

7. Se continla tomando la sustancia a pesar de tener conciencia de
problemas psicoldgicos o fisicos recidivantes o persistentes, que
parecen causados o exacerbados por el consumo de la sustancia
(p. €., consumo de la cocaina a pesar de saber que provoca de-
presion, o continuada ingesta de alcohol a pesar de que empeo-
ra una ulcera).

Especificar si:

Con dependencia fisioldgica: signos de tolerancia o abstinencia
(p. €]., si se cumplen cualquiera de los puntos 1 0 2).

Sin dependencia fisiolégica: no hay signos de tolerancia o abstinen-
cia (p. ej., si no se cumplen los puntos 1y 2).

Codificacion del curso de la dependencia en el quinto digito:

0 Remisién total temprana O Remision parcial temprana O Remision
total sostenida O Remision parcial sostenida 2 En terapéutica con ago-
nistas 1 En entorno controlado 4 Leve/moderado/grave.

La dependencia psicoldgica hace referencia (Martin del Moral y Lo-
renzo Fernandez (2009) al deseo irresistible (estado de ansia o anhelo
[craving]) de repetir la administracion de una droga para: a) obtener la
vivencia de sus efectos agradables, placenteros y/o evasivos (sedacion,
euforia, alucinaciones) y/o b) evitar el malestar que se siente con su au-
sencia.

4.—Modelos explicativos de la drogodependencia

No se puede entender la drogodependencia si no atendemos a los
elementos que forman parte de ella; es decir, la droga, la persona y el
ambiente y las interrrelaciones entre ellos.

En relacion a la persona, es necesario distinguir entre los aspec-
tos bioldgicos, que a su vez los podemos subdividir: sexuales y gené-
ticos (en general, también relacionados) y los puramente psicolégicos.
En cuanto al sexo, por ejemplo, esta bien documentado la mayor vul-
nerabilidad de las mujeres en relaciéon al alcohol (mayor absorcién de
endotoxina bacteriana, menor actividad de la ADH —Alcohol-Deshi-
drogenasa— en la mucosa gastrica, menor tamafio corporal y mayor
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contenido en grasa'®. En cuanto a los aspectos genéticos no cabe duda
gue en muchos casos explican las diferencias que una misma droga
ejerce sobre individuos distintos.

Los componentes psicoldgicos han sido objeto de muchos deba-
tes en el pasado tratando de descubrir una personalidad adictiva sub-
yacente a todos los dependientes a drogas. Hoy dia, todos los exper-
tos descartan la existencia de esa personalidad. No obstante lo anterior,
existen algunos rasgos o caracteristicas que merecen la pena sefalar.
Asi, por ejemplo Gomez-Perreta y cols.?? utilizando tres dimensiones
temperamentales del modelo de Clonninger: BN (busqueda de la no-
vedad), ED (Evitacién del dafo) y DR (Dependencia de recompensa)
concluyen que el aumento extremo de la BN y una menor persistencia
(componente de la DR) parece caracterizar principalmente a la pobla-
cién abstinente a las drogas. Algunos autores (Sanchez Hervas y Ber-
jano Peirats?!) encuentran determinadas caracteristicas en los drogode-
pendientes como por ejemplo la mayor inestabilidad emocional, menor
tolerancia a la frustracion, tendencia a no asumir responsabilidades,
etc. que junto a otras caracteristicas como la impulsividad, busqueda
de sensaciones nuevas que son compartidas por muchos adolescentes
hacen que sea la adolescencia un periodo de vulnerabilidad.

En lo que si parece existir acuerdo es la mayor prevalencia entre los
drogodependientes de trastornos de la personalidad. Marset y Ritter en
Marset y cols. (2004)22, estiman que el 50% de los trastornos por uso
de sustancias tienen al menos un diagnostico de trastorno de la perso-
nalidad. Principalmente las llamadas personalidades impulsivas, drama-
ticas e hiperemotivas (Cluster B del DSM-IV-TR). Garnica de Cos?3 es-
tablece que cuando la via es la desinhibicion del comportamiento, la
comorbilidad mas habitual entre adiccion y trastorno de la personali-
dad serfa con el antisocial y el limite. Cuando es la via de la sensibilidad

19 LADERO QUESADA J.M. «Alcohol (Il): hepatopatia alcoholica». En P. Lorenzo, J.M.
LaDERO, J.C. LezA, |. LizasoaN: Drogodependencias. Farmacologia. Patologia. Legislacion.
Panamericana, 3.2 Edicion, Madrid.

20 GOMEZ-PerreTA C., PERez M., PorTOLES M., SALom, R. (2001). «Teoria tridimensional
de la personalidad: aplicacion a los trastornos por abuso de sustancias». Actas Esp Psi-
quiatr; n.° 29 (3): pp. 143-147.

21 SANCHEZ HERVAS E., BERIANO PEIRATS E. (1996) «Caracteristicas de personalidad en
sujetos drogodependientes». Psicothema; n.° 8 (3): pp. 457-463.

22 MARSET M., RitTer C. (2004). Caracteristicas de la personalidad del drogodepen-
diente: implicaciones para nuestra relacién profesional. Un modelo de intervencion en
medio penitenciario. Rev. Esp Sani Pent; n.° 6: pp. 86-89.

23 GARNICA De Cos E. (2005). Personalidad en adicciones. Intersiquis. Disponible en:
http://Awww.psiquiatria.com.
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a la recompensa lo serfa con el histriénico y narcisista y la drogas mas
utilizada serfa la cocaina y estimulantes. Por uUltimo, cuando la via es la
reduccion del estrés estarian implicados los Trastornos por evitacion,
por dependencia, esquizotipico y limite y las drogas mas usadas serfan
el alcohol, heroina y benzodiacepinas.

Otro componente de este modelo biopsicosocial es la droga. Efecti-
vamente hay drogas con mayor capacidad para producir dependencia.
Una forma de medir el potencial adictivo es, en funcion de términos
epidemioldgicos, la relacion de individuos que consumen la sustancia
esporadicamente frente a los que la consumen habitualmente, cuando
estos Ultimos superan a los primeros, la sustancia consumida tiene un
alto potencial adictivo. Otra forma de evaluacion es la experimental mi-
diendo el tiempo que transcurre desde que se consume por primera
vez la sustancia hasta que se produce la dependencia. Factores intrinse-
cos especificos de la droga en cuestion determinan ese potencial adic-
tivo: rapidez de absorcién y de inicio de sus efectos, su distribucion, eli-
minacion, actuacion enzimatica, depdsito, etc.24.

El ultimo componente es el ambiente. El mas cercano al individuo
estd formado por la familia, los iguales, la escuela, el trabajo, etc. Es
estos ambientes podemos encontrar factores favorecedores al con-
sumo de drogas y al contrario, factores protectores (en general serian
los contrarios). Entre los factores favorecedores del consumo de drogas
en el ambito familiar, estdn los modelos parentales de consumos de
drogas, la desestructuracion familiar, las conductas violentas, la falta
de disciplina, etc. Muy importante es la estructura, costumbres, rela-
ciones entre el grupo de iguales. Si en el grupo de iguales se consume
drogas, hay un alta probabilidad que un miembro nuevo que ingrese
en el mismo acabe consumiéndolas también. La escuela y el trabajo
asimismo son fuentes de influencia positivas o negativas. El ambiente
mas lejano, denominado macrosistema esta representado por el clima
social, valores sociales como el hedonismo, evasion, satisfaccion inme-
diata, consumismo, etc. la publicidad, los modelos sociales, la oferta
de drogas no propias de la cultura social donde se desarrolla la depen-
dencia, etc.

A pesar de que como hemos comentado anteriormente no pare-
cen reportarse casos de adictos en la historia antigua, el hecho indu-
dable es que en los Ultimos tiempos nadie puede poner en duda el
fendbmeno de la adiccion. Ello merece hacer una reflexién sobre sus
causas 0 motivos.

24 MARTIN DEL MORAL, M. LORENZO FERNANDEZ, P. (2009). Ibidem, pp. 28-29.
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IV. Neurobiologia de la drogodependencia

Hasta no hace demasiado tiempo y todavia hoy en ciertos secto-
res de la sociedad, los mas desinformados, persistian en la creencia de
gue los que consumian drogas de forma habitual eran unos viciosos (se
consume por vicio. Inicialmente no habia modelos biolégicos explicati-
vos). De ahi que a la droga se le ha asociado con el vicio y a los que las
consumen se les calificaba como viciosos, degenerados, etc. El avance
significativo del conocimiento de los mecanismos cerebrales implicados
en las acciones de las drogas sobre el sistema nervioso central, han per-
mitido concluir que son muchos los fendmenos que a nivel bioldgico,
tanto estructural como fisiolégico y, en Ultima instancia, conductual,
se producen. Esto ha llevado a la consideracion de que las adicciones o
drogodependencias sean consideradas trastornos mentales incluidos en
todas las clasificaciones internacionales (CIE-10 y DSM-IV-TR).

Todos los expertos coinciden en que las drogas actian sobre el de-
nominado sistema de recompensa. Este sistema depende de las vias
dopaminérgicas (utilizan la dopamina como neurotransmisor) de los
sistemas mesolimbico y mesocortical (no entraremos en la descripcion
detallada de estos sistemas). Existen otra serie de neurotransmisores
gue también intervienen como por ejemplo los opioides enddgenos, el
GABA, serotonina, acetilcolina, etc.

Si las drogas actuian sobre el sistema de recompensa; es decir, propor-
cionando refuerzo (existen evidencias empiricas de que animales de experi-
mentacion cuando se autoadministran drogas directamente en el cerebro,
son capaces de postergar cualquier otra necesidad como por ejemplo la
comida aun estando hambrientos ante la opcién de consumir la droga) lo
gue cabe esperar es que los individuos, por diferentes razones como ya he-
mos esbozado anteriormente, tiendan a repetir el consumo.

Cuando se consume de forma reiterada se acaba, con mucha pro-
babilidad, desarrollando un estado adictivo. Este estado implica una
neuroadaptacion; es decir, la aparicion de cambios metabdlicos y fun-
cionales que afectan a los receptores, neurotransmisores y hasta cam-
bios en los genes implicados en la expresion de los componentes neu-
ronales. Se producen, pues, cambios que desestructuran la arquitectura
previa. Ello lleva como consecuencia que en esta fase de nueva adapta-
cion cuando falta la droga se producen efectos negativos (sindrome de
abstinencia con el cotejo clinico displacentero).

V. Tratamiento de las adicciones

El tratamiento de las adicciones tal y como lo conocemos hoy, data
de poco maés de un siglo (comparados con los muchos siglos del uso de
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drogas). No podemos olvidar que hasta bien entrados en el siglo xx, la
mayoria de las drogas (a excepcién del alcohol) se vendian en farma-
cias, droguerias, herboristerias, no existiendo conciencia sobre los da-
fios que podrian ocasionar, sino todo lo contrario, eran remdios para
muchas enfermedades o disfunciones. Del alcohol, sin embargo, ya
existian estudios cientificos sobre los efectos agudos y crénicos, hablan-
dose de «degeneracion de la especie» por el alcohol.

El tratamiento de las adicciones pueden ser abordado desde multi-
ples perspectivas: segun el método empleado (psicoldgico, farmacolo-
gico, combinado), el lugar (hospitalario, ambulatorio, comunidades, en
prision, etc.), la forma de aplicacion (individual, grupal, comunitario),
el objetivo (libre de drogas, de reducién de dafos y riesgos, manteni-
miento con metadona), el tipo (preventivos, asistenciales, etc.)

En esta ponencia no es posible hacer un repaso exhaustivo de los
distintos tratamientos; ademas cada persona en funcién de sus circuns-
tancias particulares y el tipo de droga consumida deberia tener trata-
mientos particularizados. No obstante lo anterior, si expondremos algu-
nas generalidades.

Antes de entrar a describir las fases del tratamiento de las adiccio-
nes, debemos apuntar los principios basicos:

Principios de tratamientos efectivos NIDA (2001)2>

—No hay un solo tratamiento que sea apropiado para todas las
personas.

— El tratamiento debe estar facilmente disponible en todo momen-
to.

— El tratamiento efectivo debe abarcar las multiples necesidades de
la persona, no solamente su uso de drogas.

— El plan de tratamiento del paciente debe ser continuamente eva-
luado.

— Para que el tratamiento sea efectivo, es esencial que el paciente
lo contintie durante un periodo adecuado de tiempo.

— La terapia individual, de grupo y otros tipos de terapia de com-
portamiento constituyen componentes criticos del tratamiento
efectivo para la adiccion.

— Para muchos pacientes, los medicamentos forman un elemento
importante del tratamiento, especialmente cuando se combinan
con los diferentes tipos de terapia.

2> National Institute on drug abuse. Principios de Tratamientos para La Drogadiccion:
Una Guifa Basada en Investigaciones. Disponible en: http://www.nida.nih.gov/podat/
spanish/PODAT1.html
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—En el caso de individuos con problemas de adiccién o abuso de

drogas, que al mismo tiempo tienen trastornos mentales, se
debe tratar los dos problemas de una manera integrada.

— La desintoxicacidon médica es solamente la primera etapa del tra-

tamiento para la adiccién y por si misma, hace poco para cam-
biar el uso de drogas a largo plazo.

— El tratamiento no tiene que ser voluntario para ser efectivo.
— El posible uso de drogas durante el tratamiento debe ser cons-

tantemente supervisado.

— Los programas de tratamiento deben incluir exdmenes para el

VIH/SIDA, la hepatitis By C, la tuberculosis y otras enfermedades
infecciosas, conjuntamente con la terapia necesaria para ayudar
a los pacientes a modificar o cambiar aquellos comportamientos
gue les ponen a ellos 0 a otros en riesgo de ser infectados.

— La recuperacion de la drogadiccion puede ser un proceso a largo

plazo y frecuentemente requiere multiples rondas de tratamiento.

Uno de los modelos que se ha extendido y que goza de cierto pre-
dicamento es el de Prochaska y DiClemente (Modelo Transtedrico). Es
un modelo tridimensional que integra estadios, procesos y niveles de
cambio.

Los estadios representan la evolucion temporal del cambio. Se
dintinguen los siguientes:

1.

2.

Precontemplaciéon. Aqui el adicto alin no se plantea modificar su
conducta adictiva, no ve el problema.

Contemplacion. El adicto es consciente de que tiene un proble-
ma y empiezan a considerar la posibilidad de abandonar la con-
ducta adictiva pero no ha adoptado un compromiso firme de
cambio.

. Preparacion. El adicto toma la decisién y se compromete a aban-

donar su conducta adictiva y empieza a hacer algunos cambios,
como por ejemplo bajar la dosis.

. Accién. El adicto cambia solo o con ayuda su conducta manifies-

ta con el objetivo de superar la adiccion. Por ejemplo la absti-
nencia total.

. Mantenimiento. El adicto intenta conservar y consolidar los lo-

gros del estadio anterior y prevenir la posible recaida.

. Recaida. Aparece cuando las estrategias de estabilizaciéon y man-

tenimiento de la abstinencia fallan; suele haber sentimientos de
fracaso, frustracion, deseperanza, culpa, etc.

. Finalizacion. Implica la total extincion de la conducta adictiva y

gue el mantenimiento del nuevo patrén conductual no suponga
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ningun esfuerzo significativo «extra» de tiempo o energia en re-
laciéon a cualquier otra conducta del repertorio del ex adicto.

Los procesos de cambio permiten comprender cémo suceden los
cambios. Son actividades encubiertas o manifiestas iniciadas por un in-
dividuo para modificar su habito adictivo. Cabe mencionar entre ellos:

1.
2.

10.

Aumento de la concienciacion.

Autorreevaluaciéon. Es una valoracion afectiva y cognitiva del
impacto de la conducta adictiva sobre sus valores y manera de
ser.

. Reevaluacién ambiental. Sobre todo de sus relaciones interper-

sonales.

Relieve dramatico. Es la experimentacion y expresién de reac-
ciones emocionales elicitadas por la observacion y/o adverten-
cias respecto de los aspectos negativos asociadas a la conducta
adictiva.

Autoliberacion. Aumento de la capacidad para decidir y elegir.
Liberacién social. Capacidad para elegir y decidir el cambio so-
cial.

Manejo de contingencias. Es una estrategia que aumenta la
probabilidad de que una determinada conducta (no consumir
drogas) ocurra. Es el auto y heterorefuerzo.

Relaciones de ayuda. Es la utilizacion del apoyo social.
Contracondicionamiento. Consiste en modificar la respuesta
(cognitiva, motora vy fisioldgica) elicitada por estimulos con-
dicionados a la conducta adictiva, generando y desarrollando
conductas alternativas.

Control de estimulos. Consiste en evitar someterse a situacio-
nes de alto riesgo para consumir.

El modelo de Prochaska y DiClemente determina que determinados
procesos de cambio son mas prevalentes en unos estadios de cambio que
en otros. Asi por ejemplo, en la precontemplacion los adictos utilizan me-
nos procesos de cambio que en cualquier otro estadio. Los procesos de
cambio como aumento de la concienciacion, relieve dramatico y reevalua-
cion ambiental se dan mas en el estadio de contemplacién, etc.

La tercera dimensién del modelo transtedrico son los niveles de
cambio. Se refieren a qué cambios se necesitan para abandonar la
conducta adictiva. Son los siguientes:

1. Sintoma/situacional.
2. Cogniciones desadaptadas.
3. Conflictos interpersonales actuales.
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4. Conflictos sistémicos/familiares.
5. Conflictos intrapersonales.

Segun el modelo se prefiere incidir inicialmente en el primer nivel
porque el cambio es mas facil, es el motivo principal del adicto para ir a
tratamiento, es el mas consciente y porque al no ser niveles estanco al
cambiar uno es probable que cambien los otros.

Un esquema general sobre el tratamiento de cualquier adiccién se-
guiria las siguentes fases?6:

1. Demanda de tratamiento

Obijetivo basico: analizar la demanda y retener al paciente en trata-
miento.

Procedimientos técnicos: entrevista motivacional, escalas para eva-
luar aspectos motivacionales y estadios de cambio.

2. Evaluacion y andlisis funcional

Objetivo béasico: conocer las &reas donde es mas necesario realizar
cambios.

Procedimientos técnicos: entrevista clinica, autoinformes, cuestio-
narios, medidas psicofisiolégicas, etc.

3. Tratamiento

Fase I. Desintoxicacion o mantenimiento.

Objetivo béasico: desintoxicacion fisica de la sustancia.

Procedimientos técnicos: intervencion médica frente a la hospitala-
ria para la consecucién de la desintoxicacion sin sufrir los sintomas del
sindrome de abstinencia de los opiaceos.

Fase II. Deshabituacion psicolégica o consecucion de la abstinencia
de la sustancia o dejar de realizar la conducta.

Objetivo basico: lograr la completa deshabituacion psicolégica a los
indicios que conducen al paciente al consumo de la droga o a la reali-
zacion de la conducta adictiva.

Procedimientos técnicos: técnicas conductuales y cognitivas para la
consecucién de la abstinencia (por ejemplo, exposicién con prevencion

26 BecoRA, E. (2001). «Tratamiento psicolégico de las conductas adictivas». En J.M.
Buceta, A.M. Bueno y B. Mas (Eds.), Intervencion psicoldgica y salud: Control del estrés y
conductas de riesgo. Madrid: Dykinson, pp. 423-462.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 217-240

© Universidad de Deusto



REALIDAD EMPIRICA DEL CONSUMO, TRAFICO Y TRATAMIENTO DE DROGAS 237

de la respuesta, control de estimulos, entrenamiento en solucién de
problemas, entrenamiento en reduccion del estrés, relajacion, entrena-
miento en habilidades sociales, técnicas de afrontamiento, reestructu-
racion cognitiva, etc.). Se utilizara terapia individual, grupal y familiar.

Fase lll. Normalizacién, cambio del estilo de vida anterior y bus-
gueda de nuevas metas alternativas a su conducta adictiva.

Objetivo basico: normalizacién en el sentido de ir adquiriendo mas
responsabilidades en el trabajo, en los estudios, en la familia, con los
amigos, con la pareja, etc.; pago de las deudas; busqueda de trabajo si
no lo tiene, etc.

Procedimientos técnicos: planificacion de metas y objetivos, entre-
narlo en adquirir nuevas habilidades, entrenamiento en asertividad, pro-
grama psicoeducativo, entrenamiento en solucién de problemas, etc.

Fase IV. Prevencion de recaidas.

Objetivo basico: entrenarlo en técnicas de prevencién de la recaida.

Procedimientos técnicos: técnicas de prevencion de recaidas (por
ejemplo, autoinstrucciones, entrenamiento en solucién de proble-
mas, etc.).

Fase V. Programa de mantenimiento o programa de apoyo a corto,
medio y largo plazo.

Objetivo bésico: entrenarlo en estrategias de mantenimiento de la
abstinencia a largo plazo y en cémo mejorar su calidad de vida.

Procedimientos técnicos: entrenamiento en relajacion, programa-
cion de actividades, procedimientos de manejo de estrés, etc.

Fase VI. Cuando sea necesario: programa de reduccion de danos,
programa de juego controlado, etc.

Objetivo basico: en el caso de la dependencia de la heroina reducir
la prevalencia de VIH y mejorar los problemas causados por las drogas;
en el juego patolégico reducir la conducta de juego a un nivel donde
no le acarree graves problemas.

Procedimientos técnicos: intervencion minima, programa psicoedu-
cativo, educacion para la salud y practicas de seguridad ante la trans-
mision de enfermedades (VIH, hepatitis, etc.), técnica de control de
estimulos, educacién sobre el juego y las leyes de la probabilidad, edu-
cacion a nivel familiar, laboral y de tiempo libre.

4. Seguimiento

Objetivo basico: conocer la evolucion de la persona después del
alta terapéutica.
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Procedimientos técnicos: entrevista, autoinforme, etc.

En lineas generales el tratamiento de las drogodependencias tiene
dos fases: la desintoxicacién que generalmente es de tipo médico. Con
él se pretenden conseguir que el paciente deje de consumir la droga sin
padecer el sindrome de abstinencia. La deshabituacion tiene como ob-
jetivo que el adicto se enfrente al problema con esperanza de éxito. Es
un proceso multidimensional que aunque también intervienen los far-
macos, el gran peso descansa sobre los tratamientos psicologicos.

A continuacién vamos a abordar los tratamientos mas usales para
las drogodependencias:

En primer lugar, hacemos una breve referencia a los tratamientos
farmacolégicos. En general, los farmacos se utilizan para paliar sintomas
como la ansidedad de los estadios iniciales de los sindromes de absti-
nencia o como terapia aversiva como por ejemplo, el disulfirdn para el
alcoholismo o como sustitutivo de la droga principal como la metadona
para los dependientes a la heroina o la administracion de esta misma
droga (heroina) de forma controlada, en las llamadas narcosalas.

Sin embargo, el tratamiento de fondo de la dependencia a drogas
es mucho mas amplio y complejo que la mera administracién de farma-
cos. Asi pues se hace preciso una referencia a los tratamientos psicold-
gicos, que en Ultima instancia son las herramientas terapéuticas a me-
dio y largo plazo para esta patologia.

No existe un modelo Unico. Abordaremos someramente aquellos
mas generales:

VI. Terapias cognitivo-conductuales?’

Representan la integracion de los principios derivados de la teoria
del comportamiento, la teoria del aprendizaje social y la terapia cogni-
tiva. Entre las caracteristicas, estan:

centrarse en el abordaje de los problemas actuales,

establecer metas realistas y consensuadas con el paciente,
buscar resultados rapidos para los problemas mas urgentes,
utilizar técnicas empiricamente contrastadas para incrementar la
capacidad de los pacientes para manejar sus propios problemas.
Entre las técnicas cabe citar las siguientes:

on oTo

27 BecoNA lGLesias E., Cortes TomAs M. (coord.) (2008) Guia Clinica de Intervencion
psicoldgica en adicciones. Socidrogalcohol. Disponible en: www.pnsd.msc.es/Categoria2/
publica/pdf/GuiaClinicalntPsicologica.pdf
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—Entrenamiento en habilidades de afrontamiento
—Prevencién de recaidas

—Entrenamiento en manejo del estrés
—Entrenamiento en relajacién

—Entrenamiento en habilidades sociales
—Entrenamiento en habilidades de comunicacién
—Entrenamiento en habilidades para la vida
—Ejercicio aerébico

—Biofeedback

—Entrenamiento en asertividad

—Entrenamiento en manejo de la ira.

VIl. Terapias analiticas y psicodinamicas?®

Son terapias basadas en el psicoanalisis clasico, en la corriente ana-
litica (breve o focal) y en la analitica de grupo.

Dentro de las mas especificas enfocadas a las drogodependencias
se citan:

— Terapia de Soporte Expresivo (Luborsky). Es un terapia breve que
presta especial atencion al papel que desempefian las drogas
con relacion a los sentimientos y comportamiento problematicos
y como se pueden resolver los problemas sin recurrir a las dro-
gas. Se ha utilizado sobre todo en pacientes en mantenimiento
con metadona.

— Terapia Interpersonal, es también de tipo breve. Es poco estruc-
turada y se centra en estrategias para detener el consumo y para
mejorar el funcionamiento personal. Se ha utilizado en pacientes
en mantenimiento con metadona y en pacientes que abusan de
cocaina.

VIIl. Terapias centradas en la familia. Modelo sistémico?®

Estos modelos intervienen no con el paciente individual sino con la
familia. La familia es el escenario donde se representan las adicciones
sobre todo en adolescentes y jévenes. Hay varios modelos:

28 BECORNA IGLESIAS E., CorTES ToMAs M. (coord.) (2008). Ibidem, pp. 87 y ss.
29 BECONA IGLESIAS E., CorTES ToMAs M. (coord.) (2008). Ibidem, pp. 73y ss.
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— Terapia Familiar Multidimensional. Considera que la conducta
individual estd contextualizada dentro de una red de interco-
nexiones de sistemas sociales (familia, escuela, vecindario, pa-
res, etc.). Se abordan cuestiones como el aprendizaje, toma de
decisiones, desarrollo de habilidades para resolver problemas,
etc. Se realizan intervenciones individuales y con los miembros
de la familia.

— Terapia Familiar Breve Estratégica. El uso de drogas se considera
como sefal de un mal funcionamiento familiar. Ademas de las
conductas adictivas, abordan los trastornos conductuales que
pueden coexistir (conductas agresivas, delincuencia, etc.).

— Terapia Familiar Multisistémica. Dirigida a jovenes violentos. In-
cluye técnicas procedentes de la terapia de conducta, del enfo-
gue cognitivo-conductual dentro de un marco integrador y eco-
l6gico.

— Terapia Conductual Familiar y de Pareja. Se centra en el entrena-
miento en habilidades de comunicacion y en el incremento de
la tasa de reforzamiento positivo en las relaciones familiares. Se
utiliza en pacientes casados o en pareja.

IX. Terapias grupales=°

Existen muchos tipos de grupos segun la orientacién tedrica: corte
psicoanalitico, gestaltico, humanista, conductual, mixto, etc. No obs-
tante, existen ciertas caracteristicas o principios terapéuticos que suelen
compartir:

— Cohesién: apoyo mutuo, aceptacion de los otros...
— Proporcionar y compartir informacion

— Evaluacion

— Autorevelacion

— Aprendizaje por modelado

— Retroalimentacion

— Principio de reforzamiento

— Expectativas de autoeficacia personal.

30 ARAQUE SERRANO, F., DIAZ SALABER J. (2005). «Tratamientos psicologicos». En
Guia de practica clinica basada en la evidencia para el manejo de la adiccion a opia-
ceos, Junta de Andalucia, pp. 182-190. Disponible en: http://www.juntadeandalucia.
es/igualdadybienestarsocial/opencms/system/modules/com.opencms.presentacionCIBS/
paginas/detalle.jsp?listar=true&tipoContenido=/Publicacion/&sector=/Sector/
Drogodependencia/&contenido=/Drogodependencia/Publicacion/GUIA_CLINICA_OPIACEOS
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Otra reforma penal que también afecta a los delitos
en materia de estupefacientes

Xabier Arana

Doctor en Derecho. Miembro del Grupo Consolidado de Investigacion
de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea:
«Grupo de Investigacion en Ciencias Criminoldgicas GICCAS»

A Txus Conglil,

con quien comparti, entre otras muchas cuestiones,

el nacimiento y arraigo del movimiento social en materia de drogas,
y la lucha por una politica diferente, en clave de normalizacion.

Las personas que venimos analizando, desde principios de la dé-
cada de los afios ochenta, la evoluciéon de las politicas y legislaciones
en materia de sustancias denominadas estupefacientes hemos sido tes-
tigos de numerosa produccion normativa en la materia —tanto en el
ambito penal’ como en el administrativo’—, todo ello en el marco de
un Estado social y democratico de Derecho (art. 1 CE) y en virtud de
unos Convenios Internacionales? ratificados por el Estado espafiol.

Medio siglo de la Convencién Unica de Estupefacientes y cuatro dé-
cadas de la declaracion de querra a las drogas, por parte del que fuera

T Reforma de 25 de junio de 1983 (Ley Organica 8/1983), Reforma de 24 de marzo
de 1988 (Ley Organica 1/1988), Reforma de 23 de diciembre de 1992 (Ley Orgénica
8/1992), nuevo Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995 (Ley Orgénica 10/1995),
Reforma de 25 de noviembre de 2003 (Ley Organica 15/2003) y, mas recientemente,
Reforma de 22 de junio de 2010 (Ley Organica 5/2010).

2 En febrero de 1992, se aprobo la Ley Orgdanica 1/1992, sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana donde, entre otras cuestiones, se consideran infracciones gra-
ves contra la seguridad ciudadana la tenencia ilicita (aunque no estuviera destinada al
tréfico) de las denominadas drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,
su consumo en lugares, vias, establecimientos o transportes publicos y, también la tole-
rancia del consumo ilegal en establecimientos publicos. Para una mayor profundizaciéon
sobre estas cuestiones, ver Arana (2005).

3 Convencién Unica sobre estupefacientes (1961), Convencion sobre sustancias psi-
cotropicas (1971) y Convencién contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas (1988).
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presidentes de Estados Unidos, Nixon, bien merecen una reflexién so-
bre las politicas de drogas, sus efectos en la legislacion y, también, ana-
lizar la posibilidad de poner en practica politicas alternativas en cohe-
rencia con los Derechos Humanos y con los principios del Estado social
y democratico de Derecho.

|. Comentario a las diversas reformas en materia penal desde la
entrada en vigor del actual Cédigo penal

1. Ley Orgadnica 10/1995, de 23 de noviembre

Las conductas delictivas relacionadas con los delitos contra la sa-
lud publica del denominado por algunos sectores Codigo penal de la
democracia, tuvieron su base en la Reforma de 24 de marzo de 1988
donde se «ofrece una extensa regulacion especialmente condicionada
por una Politica criminal que en esta materia se mueve principalmente
en clave represiva, ofreciendo escasas alternativas de caracter social
o rehabilitador a la drogodependencia» (Mufioz Conde 2010:671). El
tipo basico, recogido en el art. 368 Cp, sefala las siguientes conductas
a sancionar: ejecutar actos de cultivo, elaboracién o trafico, o de otro
modo promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas o poseerlas con dichos
fines. La expresion o de cualquier otro modo, vigente ya desde la Re-
forma de 1988, supone una ampliacion desmesurada del tipo penal y
constituye un ataque que «atenta frontalmente contra los principios,
consagrados constitucionalmente, de legalidad y seguridad juridica»
(Diez Ripollés 1989:58).

Este tipo basico, podia ser incrementado por las cualificaciones de
primer grado® y las de sequndo grado®. Con la entrada en vigor del ac-
tual Cdédigo penal, respecto a los delitos que venimos analizando, las
penas de prisién aumentaron considerablemente en relacién con el Co-
digo penal anterior. En el tipo basico, de uno a tres afios para las sus-

4 Ademds de mantener las ya existentes, por medio del art. 369 Cp, se anade otras
mas: a) introduccion o difusion de este tipo de sustancias en centros asistenciales; b)
cuando el culpable participare en otras actividades delictivas organizadas o cuya eje-
cucioén se vea facilitada por la comision del delito; ¢) si se utiliza a menores de dieciséis
anos para cometer este tipo de delitos.

> Mantiene, segun el art. 370 Cp, los mismos casos recogidos en el art. 369 Cp,
cuando las conductas sean de extrema gravedad (expresion de fuerte caracter valorativo,
muy criticada por la doctrina) o cuando se trate de jefes, administradores o encargados
de organizaciones que tuvieren por finalidad difundir este tipo de sustancias ilegalizadas.
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tancias que no causen grave dafio a la salud y de tres a nueve afos
en caso de que causen grave dafo a la salud. La pena fue incremen-
tada considerablemente si tiene un agravante de primer grado (de tres
afos a cuatro afos y medio, en sustancias que no causen grave dafo
a la salud y de nueve a trece afos, en los demas casos). En los supues-
tos de agravantes de segundo grado, la pena podia llegar a superar,
en caso de drogas que causen grave dafio a la salud, los veinte afos.
Si al aumento de las penas de prision por este tipo de delitos, le afiadi-
mos la imposibilidad de disminuir el tiempo de cumplimiento de prision
efectiva como se venia realizando con el Cédigo penal anterior (bien
a través de redenciones de pena por trabajo o por otro tipo de bene-
ficios penitenciarios [Mufagorri 1996:105-108]), se observa con cla-
ridad la «ratificaciéon del impulso represivo» de la politica criminal so-
bre el trafico ilicito de estas sustancias (Valle Muniz, Fernandez Palma
1996:1013).

Entre las novedades del Codigo penal de 1995 se encontraban las
pautas utilizadas para establecer la pena de multa que aparece reco-
gido en el art. 377 Cp. A diferencia del Cédigo penal anterior, donde
los limites del importe de multa estaban detallados por ley, con esta re-
forma, segun sea el tipo (basico, agravacién de primer grado, agrava-
cion de segundo grado), el valor final del producto podria multiplicarse
desde el doble hasta seis veces mas®. Se puede llegar a unas cantidades
desproporcionadas, sobre todo, si tenemos en cuenta que la pena de
multa se puede aplicar conjuntamente con la pena de comiso.

Una de las novedades del Codigo penal actual es la creacion de la
eximente por intoxicacion o sindrome de abstinencia tanto de drogas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas como de bebidas alcohdlicas
en el momento de cometer la infraccion (eximente completa: art. 20.2
Cddigo penal?, o incompleta: art. 21.1.%) y la atenuante de grave adic-
cion (art. 21.2.2 Codigo penal).

6 Con la reforma del aflo 2003, las multas podrian llegar al cuadruplo.

7 Segun el art. 20.2 Cp, «esta exento de responsabilidad penal, el que a tiempo de
cometer la infraccién penal se halle en estado de intoxicacién plena por el consumo de
bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que
produzcan efectos analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de co-
meterla 0 no se hubiese previsto o debido prever su comisién, o se halle bajo la influen-
cia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia a tales sustancias, que le
impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension».

8 En virtud del art. 21.1 y 2, son circunstancias atenuantes: «1.% Las causas expresadas
en el capftulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir
de responsabilidad en sus respectivos casos. 2.2 La de actuar el culpable a causa de su gra-
ve adiccion a las sustancias mencionadas en el nimero 2.° del articulo anterior».
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Igualmente se encuentra entre las novedades del presente Cédigo
penal, la atenuacion por delacién (art. 376 Cp), ya introducida anterior-
mente para los delitos de terrorismo. El Cédigo penal vigente confirma
que la respuesta administrada a ambos delitos es bastante parecida,
no solamente respecto a la delacién sino al desmesurado espectro de
conductas que se incluyen en cada uno de los tipos penales, la extre-
mada dureza de la penalidad soportada, y también por las excepciona-
les ventajas de las que pueden llegar a gozar. El art. 376 Cp permite al
tribunal imponer la pena inferior en uno o dos grados en delitos con-
tra la salud publica cuando la persona, ademas de confesar a las auto-
ridades la infraccion, colabora con la policia para impedir la comisién
de un delito o descubre los autores de un delito. En estas condiciones
no es de extranar que Valle Muiiz, Fernandez Palma (1996:1033), con-
cluyan que la atenuacion por delacion «ni es tan privilegiado, ni de tan
‘facil’ acceso».

Para hacer frente al denominado blanqueo de dinero procedente
del trafico ilicito de drogas, en el art. 374 Cp, se contempla el comiso
de cualquier tipo de bien que haya servido de instrumento en la comi-
sion de delitos relacionados con este tipo de trafico ilegal, siempre y
cuando no pertenezcan a un tercero de buena fe.

La suspension de la ejecucion de la pena de prisién para personas
drogodependientes esta presente por medio del art. 87 Cp. El art. 87
Cp actual permitia suspender la ejecucion de las penas no superiores a
tres afnos (en la actualidad, tras la reforma de 2003, se ha ampliado a
cinco ahos), siempre que se certificara suficientemente que la persona
condenada se encontrara deshabituada o sometida a tratamiento. La
reincidencia o existencia de antecedentes penales no limita la aplica-
cion de este articulo.

La introduccién de medidas de seguridad aplicables a las perso-
nas a las que se les aplica el art. 20.2 Cp es considerada otra de las no-
vedades del Cddigo penal, junto a la posible aplicacion de las mismas
en los supuestos de eximente incompleta (art. 104 Cp). El art. 102 Cp
prevé para estos casos la medida de internamiento en un centro de
deshabituaciéon publico o privado debidamente acreditado. El tiempo
de internamiento en ningln caso superara el tiempo que hubiera du-
rado la pena privativa de libertad. En el art. 103 se da la potestad al
juez o tribunal, durante la ejecucion de la sentencia, de decretar el cese
de cualquier medida de seguridad, de sustituir una medida por otra o
de dejar en suspenso la ejecucion de la medida en atencién al resul-
tado obtenido.
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2. Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre

En la sesion del 29 de mayo de 2003 cuando se debatieron las en-
miendas a la totalidad de devolucion de la reforma del Cédigo penal,
entre otras cuestiones, se recoge (Magro Servet 2004:15-16): «una
apuesta clara y decidida por dar una oportunidad a la rehabilitacion
del toxicbmano que de manera responsable pueda sustituir una con-
dena de prision por un plan de rehabilitacion y de desintoxicacion» y,
en palabras del ministro de Justicia, al hacer referencia al trafico ilicito
de este tipo de sustancias sefalaba: «es evidente que, en consonan-
cia con lo que reclama la Unidon Europea, no podemos dejar de poner
nuestro Cédigo Penal a la altura de las nuevas decisiones en el am-
bito de la Unién Europea, tanto cuando se utilizan sociedades como
tapadera para la realizacién de delitos como cuando se estad incu-
rriendo en la reincidencia, en la habitualidad, en el delito de narcotra-
fico». Como puede observarse, estas dos cuestiones —alternativas a
la prisién para personas drogodependientes, y la incorporacién de las
exigencias de la Unién Europea— son una referencia constante desde
la Reforma de 1988.

Esta Reforma, Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, no mo-
difica el art. 368 Cdédigo penal, en cambio, si modifica los arts. 87 (am-
pliacién hasta cinco afios de la posibilidad de suspender la ejecucion de
las penas en personas drogodependientes que hayan cometido delitos),
369y 370 Cp.

En el caso del art. 369 Cp, se agregaron dos circunstancias mas:
por un lado, el n.° 9 del art. 369.1 Cp, referido al empleo de violencia
o de exhibir o usar armas para cometer este tipo de delitos; por otro,
en virtud del n.° 10, se prohibe introducir o sacar ilegalmente este tipo
de sustancias de Espafia, o el favorecer dichos actos. Mediante el se-
gundo apartado de este mismo art., se prevé, para los supuestos com-
prendidos en las circunstancias 2.2 (pertenecer a organizacién o asocia-
cion con finalidad de difundir tales sustancias o productos, aunque sea
de modo ocasional), 3.2 (participar en otras actividades organizadas o
cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del delito), y 4.2 (los he-
chos fueran realizados en establecimientos abiertos al publico por los
responsables o empleados de los mismos) del apartado anterior «la po-
sibilidad de imponer a la organizacion, asociacién o al titular del esta-
blecimiento una multa del tanto al triplo del valor de la droga, el co-
miso y alguna consecuencia accesoria, incluida la pérdida de beneficios
fiscales o de la seguridad social» (Mufoz Conde 2009:622).

Respecto a las modificaciones realizadas en la cualificacion espe-
cial del art. 370 Cp —donde se posibilita el aumento de las penas del
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art. 368 Cp en uno o dos grados—, estas pueden sintetizarse en: a)
utilizacién de menores de edad, o de disminuidos psiquicos para la
comision de este tipo de delitos?®; b) ser jefe, administrador o encar-
gado de las organizaciones a las que se refieren las circunstancias 2.2
(pertenecer a organizacion o asociacion con finalidad de difundir tales
sustancias o productos, aunque sea de modo ocasional) y 3.2 (partici-
par en otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada
por la comision del delito) del art. 369.1 Cp; ¢) cuando las conductas
descritas en el art. 368 Cp, fueran de extrema gravedad. A juicio de
Orts (2008:576) «gracias a la ley organica 15/2003, se han concre-
tado los supuestos de extrema gravedad, pero no del todo, pues en
particular el referido a que la cantidad de droga ‘excediere notable-
mente de la considerada como de notoria importancia’, adolece de
una agravada, podriamos decir, falta de determinaciéon, pues si ya es
indeterminada la notoria importancia para fundar la agravacion del
art. 369.6.2, mucho maés lo es la del 370, que requiere la previa fija-
cién de la 'notoria importancia’, para sobre ella construir el exceso
notable».

Aunque esta «reforma del aflo 2003 ‘mejora técnicamente’ lo rela-
cionado con este tipo de delitos, al modificar su descripcion, la deter-
minacion de los distintos supuestos agravados y atenuados, con sus co-
rrespondientes consecuencias en la pena, y la ampliacién del alcance de
la figura del comiso» (Morant 2005:70), conviene no perder de vista,
como recoge Subijana (2004:66), que «la Ley Orgénica 15/2003 ratifica
la linea politico-criminal partidaria de la criminalizacién del contexto cri-
mindgeno que fluye en torno al narcotrafico. Puede sostenerse, por lo
tanto, que constituye una continuacion de los paradigmas juridico pe-
nales introducidos por la reforma operada con la Ley Organica 1/1988,
de 24 de marzo, corroborados por la modificacién introducida por la
Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, y consolidados en el Cédigo
Penal de 1995».

3. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio

Por medio de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, se ha modi-
ficado la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal
y, una vez mas, los cambios han afectado a los delitos contra el trafico

9 Con anterioridad a la reforma del 2003, la utilizacién de menores —hasta 16
anos— era considerada una agravante de primer grado, en el antiguo art. 369 Cp.
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ilicito de drogas. Esta Reforma no solo abarca al art. 368 Cp, sino tam-
bién se experimentan modificaciones en el art. 369 Cp (se suprimen las
circunstancias 2.2 y 10.2 del apartado 1, se suprime el apartado 2, y se
afade el art. 369 bis) y en el art. 370 Cp (se modifica el ordinal 2.° y el
parrafo segundo del ordinal 3.°).

En el preambulo de la Ley Organica 5/2010, se reconoce que
«se producen algunos reajustes en materia de penas de conformi-
dad con las normas internacionales», concretamente, a la Decision
Marco 2004/757/JAl, del Consejo de 25 de octubre de 2004, refe-
rente al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el &mbito del trafico
de drogas. Por tanto, la Decision Marco ha servido para reforzar «el
principio de proporcionalidad de la pena reconfigurando la relacion
entre el tipo basico y los tipos agravados de delito de trafico de dro-
gas». De igual modo, se sefiala que la posibilidad de reduccion de la
pena por medio del nuevo parrafo que se le ha anadido al art. 368
Cp, fue una propuesta recogida por «el Acuerdo del Pleno No Juris-
diccional de la Sala 2.? del Tribunal Supremo, de 25 de octubre de
2005».

En primer lugar, las modificaciones contintan ancladas en la poli-
tica prohibicionista, es decir, la consideracion de delito y su amplitud,
sigue como hasta la reforma, es decir, ejecutar «actos de cultivo, ela-
boracion o trafico, o de otro modo, promuevan, favorezcan o facili-
ten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, o las posean con aquellos fines». Por tanto, las criticas
anteriores tienen plena vigencia. Segundo, se observa un cambio sig-
nificativo en la sancién que reciben cuando se trata de sustancias o
productos que causen grave dafio a la salud, entre un minimo de 3
afos a un maximo de 6 anos'. Tercero, se le afade un parrafo nuevo,
en virtud del cual, se posibilita a los Tribunales imponer la pena inferior
en grado, en atencién a la escasa entidad del hecho y a las circunstan-
cias personales del culpable, siempre que no concurran las circunstan-
cias del art. 369 bis Cp o del art. 370 Cp. Cuestién esta que «era ya
una practica a la que habifan recurrido los Tribunales de Justicia para
atemperar (...) las penas excesivas» consecuencia de la legislaciéon an-
teriormente vigente en supuestos de trafico a pequefa escala de dro-
gas que se consideran pueden causar grave dafio a la salud (Mufoz
Conde 2010:679).

10 Hasta esta reforma, el minimo coincidia (3 afios), pero el maximo se ampliaba
hasta los 9 anos.
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Navarro (2010:311-312) enmarca estos cambios dentro de «la
tendencia del legislador a mejorar la proporcionalidad de las penas
y aumentar el arbitrio judicial», cuestiéon esta uUltima que, aunque es
puesta en duda por Pedreira (2010:420-421) «pueda resultar discuti-
ble el caracter facultativo de esta atenuacion», porque las circunstan-
cias discrecionales dan pie al fomento de la desigualdad; este Ultimo
autor lo valora positivamente porgue ya no se contempla como una
facultad excepcional y da pie a que aumenten las posibilidades para
la suspensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad, pre-
vistas en los arts. 80 y siguientes Cp. Un claro ejemplo de lo aqui se-
Aalado es la Sentencia de la Sala Il del Tribunal Supremo 32/2011, de
25 de enero (Ponente Carlos Granados) donde se sefiala: «Asf las co-
sas, nos encontramos con un vendedor de papelinas, que constituye
el ultimo eslabén en la venta al menudeo, siendo poseedor de escasa
cantidad de sustancias estupefacientes y padeciendo drogodependen-
Cia por su adiccién a tales sustancias, y a supuestos como el presente
pretende dar respuesta el subtipo atenuado que examinamos, aten-
diendo a una menor intensa gravedad en su culpabilidad, que encaja
en esa escasa entidad del hecho y en unas circunstancias personales a
las que se refiere el parrafo segundo del articulo 368 del Cddigo Pe-
nal, lo que determinara una reducciéon de pena, considerandose ade-
cuada una pena privativa de libertad de un afo y siete meses de pri-
sion, que facilitara la aplicacion de los articulos 81, 83 y 87 del mismo
texto legal».

Otros aspectos a resaltar de esta ultima Reforma son las modifica-
ciones experimentadas mediante el nuevo art. 369 bis Cp. (agravacio-
nes concretas, por un lado, a quien pertenezca y ostente la jefatura de
una organizacién delictiva y, por otro lado, la responsabilidad penal de
personas juridicas en relacion con este tipo de delitos), el art. 370.2 Cp.
y la inclusién del concepto de embarcacion entre las conductas de ex-
trema gravedad recogidas en el art. 370.3 Cp.

ll. La relacion tensional entre los principios inspiradores del
Estado social y democratico de Derecho, y las exigencias
derivadas de los Convenios Internacionales

1. Principios del Estado social y democratico de Derecho relacionados
con la aplicacion material de las normas

Esta cuestién no es baladi, sobre todo, si tenemos en cuenta que
el Estado social y democratico de Derecho, aunque generalmente «no
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aparece como un sistema definido y estable», en él «esta siempre pre-
sente la lucha por los limites de la intervencion del Estado, por pro-
fundizar por ello mismo los derechos humanos y fundamentales, por
legitimar la accién del Estado sélo desde una base democratica partici-
pativa» (Bustos 1989:43), es decir, como recoge este autor, tiene la vir-
tud de reconocer «el rol garantista’ del derecho». Desde esta perspec-
tiva, «el reto que se debe poner hoy al derecho penal de los estados
democraticos es el de ser coherentes con sus principios garantistas»
(Baratta 1991:55).

Entre las personas que han profundizado en las consecuencias que
tiene el Derecho penal en un Estado social y democratico de Derecho,
Mir (1994:33-42) reconoce que «supone no sélo la tentativa de some-
ter la actuacion del Estado social —a la que no se quiere renunciar— a
los limites formales del Estado de Derecho, sino también su orientacion
material hacia la democracia formal» capaz, no solo de «servir a la ma-
yoria sino también (de) respetar y atender a toda minoria y todo ciuda-
dano, en la medida en que ello sea compatible con la paz social». En
este contexto, el Derecho penal «sélo puede intervenir cuando resulte
absolutamente necesario para proteger a los ciudadanos». Otro au-
tor (Hormazabal 1991:143-144), ha sefialado cémo «el Derecho penal
no esta en condiciones en una sociedad democratica de dar una pro-
teccion amplia. Puede compartir con otras ramas del derecho la pro-
teccion de los mismos objetos, pero por su caracter de ultima ratio el
ambito de proteccion esta restringido a los atagues mas graves» y, por
tanto, constata la posibilidad de dar protecciones juridicas mas amplias
por medio de otras ramas del derecho.

Para Bustos (1989:34-35), la funcién de la pena en un Estado social
y democratico de Derecho «no puede ser otra que la de proteger su sis-
tema social, que en el campo penal, implica la proteccion de bienes juri-
dicos que ha fijado; en definitiva de las relaciones sociales concretas que
ha determinado (por eso el delito en cuanto ataque a esos bienes juri-
dicos, es siempre cuestion de definicién politica)». Este autor enmarca
la cuestion del delito y de la persona responsable (delincuente) «como
esencialmente politico» donde todo el Estado es corresponsable por fi-
jar —mediante la determinacion de los bienes juridicos a proteger— el

" Entendemos por garantismo, «el conjunto de limites y vinculos impuestos a todos
los poderes —publicos y privados, politicos (o de mayoria) y econémicos (o de mercado),
en el plano estatal y en el internacional— mediante los que se tutelan, a través de su
sometimiento a la ley y, en concreto, a los derechos fundamentales en ella establecidos,
tanto las esferas privadas frente a los poderes publicos, como las esferas publicas frente a
los poderes privados» (Ferrajoli 2008:62).
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delito y, de esa manera, «ha de establecer las condiciones necesarias
para que ello no sea un conflicto insuperable para el sujeto».

Los principios que a continuacion se enumeran estan relacionados
con la aplicacion material de las normas y, por tanto, se convierten en
un referente y en una guia para su puesta en practica. A juicio de Gon-
zélez Zorrilla (1991:164), la «proteccién penal en un Estado democra-
tico de derecho», se tiene que basar, por lo menos, en tres principios
fundamentales: principio de legalidad, principio de intervencion mi-
nima y principio de proporcionalidad.

El principio de legalidad, «se fundamenta en los principios politico-
criminales materiales que limitan la intervencién del Estado» (Bustos
1989:59-62) y abarca basicamente tres cuestiones: nulla poena sine
lege scripta (los delitos y las penas solo pueden crearse por ley), nu-
lla poena sine lege stricta (implica exigencia de taxatividad, la ley penal
debe ser estricta o cierta), nulla poena sine lege previa (irretroactividad
de la ley).

En el ambito de los delitos contra la salud publica, Boix Reig
(2000:390-392) afirma que «el principio de legalidad se resiente clara-
mente con la regulacion que estudiamos, generando margenes de in-
seguridad juridica no soportables en un Estado de Derecho» y sefala
concretamente tres aspectos: la incriminacién abierta del art. 368 Cp'?
«o de otro modo favorezcan o faciliten», el concepto de droga téxica
no es definido en términos tipicos, y finalmente, la existencia de ti-
pos agravados de contenido valorativo (notoria importancia). El autor
muestra su preocupacion y las repercusiones que puede tener este Ul-
timo aspecto: «en todo caso, la posibilidad de recorrer tres grados de
penas confiando en la labor judicial de integracién de elementos tipi-
cos valorativos, es cuestionable desde la perspectiva del principio de
legalidad».

Principio de intervencidn minima: El poder punitivo de un Es-
tado social y democratico de Derecho, «debe estar regido y limitado
por el principio de intervencion minima» (Mufioz Conde, Garcia Aran
2010:74). En virtud de este principio es de desear que «el legislador
sélo utilice el Derecho penal para proteger bienes juridicos verdadera-
mente importantes y tipifique aquellos comportamientos verdadera-
mente lesivos o peligrosos para esos bienes juridicos. Pero esto es un
desideratum que no siempre se cumple. De ahi la necesidad de tener

12 En la misma linea Laurenzo (1995:12), porque el principio de legalidad «exige que
la ley penal se abstenga de describir las conductas prohibidas mediante términos abso-
lutamente vagos y difusos que en la préctica sélo adquieren sustantividad cuando su
contenido es definido por los jueces».
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presente siempre una actitud critica tanto frente a bienes juridicos pro-
tegidos como a la forma de protegerlos penalmente» (Mufoz Conde
1991:56). Segun Ferrajoli (1995:104), el Derecho penal minimo, «con-
dicionado y limitado al maximo, corresponde no soélo al maximo grado
de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio puni-
tivo, sino también a un ideal de racionalidad y de certeza. Con ello re-
sulta excluida de hecho la responsabilidad penal todas las veces que
sean inciertos o indeterminados sus presupuestos».

Cuando se hace referencia a la legislacion en materia de trafico ili-
cito de este tipo de sustancias'?, la frecuente alusiéon «al escrupuloso
respecto al principio de intervencidon minima» (Diez Ripollés 1987:375)
contrasta seriamente con las caracteristicas de la legislacion vigente, y
de su aplicacion. Un andlisis de las sentencias relacionadas con el tra-
fico ilicito de cannabis en la Audiencia Provincial de San Sebastian,
durante la década de los afos ochenta, puso en evidencia que en mas
de uno de cada cuatro casos (28,3%) las personas juzgadas por este
tipo de delitos fueron absueltas (unas veces, por estimar el Tribunal
que la cantidad de sustancia aprehendida era para propio consumo
y, otras veces, por falta de pruebas) y, en mas de la mitad de los ca-
sos (55,9%), fueron condenadas a las penas llamadas cortas (25,7 %
arresto mayor y 30,2% prision menor en grado minimo) (Arana
1996). La absolucion de mas de uno de cada cuatro casos —donde
se dieron casos de prision preventiva— evidencia un uso abusivo y de-
pendiente del Derecho penal y de la prision preventiva —o «prisién
sin condena» como la denomina Andrés Ibafez (1996:13)—, para los
delitos relacionados con la salud publica, en clara contradiccion con
un Derecho penal garantista propio de un Estado social y democratico
de Derecho.

El Principio de proporcionalidad, puede sintetizarse en tres requisi-
tos exigidos para que la punicion sea legitima en el ambito constitucio-
nal (Vives Antén 1986): obligatoriedad de proteger los bienes juridicos
constitucionalmente legitimos, necesidad de hacerlo de manera ade-
cuada para protegerlos de manera efectiva y, debe existir, en sentido
estricto, proporcion con el mal que la infraccion contiene. Un sector
significativo de la doctrina —y también del dmbito judicial— han se-
Aalado claramente los quebrantamientos del principio de proporciona-

13 Casas (1988:68) al referirse al Proyecto de Ley de la Reforma del art. 344 del Cp
de 1988, lo calificaba de «texto razonable» porque, entre otras cuestiones, «respeta el
principio de intervencién minima, al situar dentro del ambito de lo penalmente relevante
solo aquellas conductas que lesionan bienes juridicos susceptibles de tutela penal».
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lidad tanto en la Reforma de 19884, como con la entrada en vigor del
Codigo penal actual.

Al resguardo de la actual situacion internacional, a juicio de Mufioz
Conde (2005:168-169), «se esta legitimando la creaciéon a nivel nacional
de una legislacion excepcional en materia de terrorismo, lucha contra la
criminalidad organizada, narcotréafico, inmigracion ilegal, etc., que no res-
peta las garantias y derechos fundamentales reconocidos a nivel constitu-
cional y que constituyen las bases del Derecho penal del Estado de De-
recho». Este autor, advierte del peligro existente «de generalizarse y de
convertirse en la regla que inspire la actuacion de los érganos encarga-
dos en la aplicacion del Derecho penal (policias, jueces), provocando tam-
bién un proceso de ‘fascistizacion’ social de las masas, mas propio de dic-
taduras que de democracias participativas y respetuosa con las minorias,
con la discrepancia pacifica y el legitimo pluralismo de todas las culturas
e ideologias que respeten el marco basico de los derechos fundamen-
tales». En este contexto, conviene recordar, como reconoce Soto Nieto
(1992:124-125) que el principio de proporcionalidad «compete en primer
término al legislador» y, en segundo lugar, a «los Jueces y Tribunales»®, y

4 Laurenzo (1995:12-15) ha puesto de manifiesto el «serio revés» sufrido por el princi-
pio de proporcionalidad tras la reforma de 1988 en ambitos tan diferentes como los actos
preparatorios, el comiso, la multa y la graduacion de la pena. Este Ultimo aspecto también
ha sido criticado, entre otros, por De la Cuesta (1989:233) el aumento de las penas previs-
tas suponen una «grave violacién del principio de proporcionalidad», por Quintero Olivares
(1993:64) «llegando a extremos punitivos que ponen en entredicho el respeto al principio
de proporcionalidad», y por Diez Ripollés (1989:100-101) «participo de la opinién de la
generalidad de la doctrina que estima que el extraordinario endurecimiento registrado viola
claramente el principio de proporcionalidad de las sanciones penales, al poderse imponer
por ejemplo penas de prision superiores a las del delito de homicidio, algo fuera de lugar
para lo que se considera como un delito de peligro abstracto para la salud publica».

> Donde «sigue vigente (...) la dificil convivencia del disefio del tipo basico del delito de
trafico de drogas con las exigencias de la vigencia de los principios de taxatividad, ofensivi-
dad y proporcionalidad» (Subijana 2004:66-67). Méas recientemente Gimbernat (2009:211-
212), tras poner dos ejemplos donde las penas pueden superar los nueve afios de prision
—madre que entrega a su hijo drogadicto que se encuentra en prision una cantidad de
sustancias estupefaciente valorada en 72 euros, o mula latinoamericana que para intentar
salir de su misera situacién econémica, mediante la introduccion en el Estado espafiol de
un kilo de cocaina que lleva en su estémago—, sostiene que las «disparatadas penas pre-
vistas en el CP obedecen a que, en la lucha contra el trafico de drogas, el legislador no ha
sabido y no ha querido distinguir, a la hora de establecer las penas —porque la presién me-
didtica no toleraba ninguna clase de matizacion—, entre las conductas que se llevan a cabo
por los responsables de la criminalidad organizada y las de simple menudeo».

6 En la misma linea la sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de diciembre de 1997,
donde se recoge que el principio de proporcionalidad «no solamente se dirige al legisla-
dor, sino también al intérprete de la ley» (Boix Reig 2000:392-395).
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por tanto, debe ser uno de los referentes fundamentales a la hora de ela-
borar leyes y de aplicarlas.

Otros principios reconocidos por el texto constitucional y recogidos
por la doctrina son: principio de presuncién de inocencia, principio de
igualdad, y principio de reinsercién.

Principio de presuncion de inocencia: recogido en el art. 24.2 CE,
juega un «papel central en la epistemologia judicial, en la que no se
limita a operar como regla de juicio, sino como verdadero eje del sis-
tema» (Andrés Ibanez 1992:134). Este derecho fundamental, «reco-
nocido en los més caracterizados Tratados Internacionales (...), ha sido
objeto de una elaboracion significativa tanto por el Tribunal Constitu-
cional como por el Tribunal Supremo (Choclan 2004:627-629).

Principio de igualdad: reconocido en el art. 14 CE, no es nada sencillo
aplicarlo en el dia a dia, sobre todo, en una situacién, caracterizada por
«la contradiccién politica entre principio de igualdad y distribucién desi-
gual» (Pavarini 1983:1983). Desde la Criminologia Critica, al analizar el
proceso de criminalizacién, se ha puesto de manifiesto cdmo en el Dere-
cho penal, desde la perspectiva de sistema dindmico de funciones, se dis-
tinguen tres mecanismos capaces de analizarse por separado: la produc-
cion de las normas (criminalizacion primaria), la aplicacién de las normas
(criminalizacién secundaria), y la ejecucion de las penas o las medidas de
seguridad. Un analisis tedrico y gran cantidad de investigaciones empiri-
cas sobre este proceso, analizado en su conjunto o en cada uno de los
mecanismos sefalados, han evidenciado «la negacién radical del mito del
derecho penal como un derecho igual» (Baratta 1989:167-169).

En relacion con los delitos del trafico ilicito de este tipo de sustan-
cias, el principio de igualdad también ha afectado a cuestiones como la
discriminacion de trato hacia personas que son drogodependientes de
quienes no lo son', la pena de multa', la delacion'?, y la legislacion

7" A juicio de Gonzalez Zorrilla (1990:16), aunque la ley consagre la remisién condi-
cional —recogida en el art. 93 bis del Cp antiguo—, «ademas de violar materialmente
el principio constitucional de la igualdad ante la ley, estaria contribuyendo a agravar las
condiciones sociales de los mas débiles».

18 Laurenzo (1995:14) critica a la legislacion en materia de drogas porque con la ex-
cusa de luchar duramente contra el llamado narcotrafico, «no establece las diferencia-
ciones de tratamiento que serian de exigir en un ordenamiento respetuoso del principio
de igualdad, una de cuyas manifestaciones reside, precisamente, en la necesidad de no
tratar como iguales a quienes estan muy lejos de serlo». Por ello, discrepa del sistema de
cuantias de las penas de multa en este tipo de delitos.

19 A Laurenzo (1995:15) le preocupaba «desde el punto de vista del principio de
igualdad, (...) la amenaza que pende de la legislacién espafiola de extender la figura del
‘arrepentido’, hoy vigente para delitos de terrorismo al dmbito del trafico de drogas».
Actualmente, la delaciéon aparece recogida en el art. 376 Cp.
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en materia de contrabando?®, cuestién ésta Ultima ya superada tras la
Reforma de 2010. La practica demuestra —ya desde la década de los
afos ochenta— que la aplicacion de la legislacién en materia de dro-
gas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, dentro de un sistema
gue pretende proteger a las potenciales personas consumidoras frente
al gran trafico, «acaba por aplicarse de manera selectiva y discriminato-
ria [contraria al principio de igualdad], afectando sobre todo a los pro-
pios drogodependientes o a los pequenos traficantes y no a las grandes
organizaciones mafiosas»?'.

Principio de reinsercion: el art. 25.2 CE sefala expresamente que las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacion y la reinsercion social. Diversos autores han
puesto de manifiesto las dificultades de llevar a cabo este mandato
constitucional en una situacion de exclusion y con la actual realidad pe-
nitenciaria. Baratta (1989) reconoce que «no se puede excluir e incluir
al mismo tiempo», sobre todo, donde existen grandes diferencias en-
tre la «carcel legal» y la «carcel real», «entre la legalidad penitencia-
ria y la realidad sufrida» por personas que estan en prision (Munago-
rri 2000:16-17). Un breve acercamiento al dia a dia de las prisiones??,
el alto grado de hacinamiento presente?3, la desproporcidon existente
entre la tasa de criminalidad —menor que la media europea— vy la
tasa de personas presas —de las mayores de Europa, con 157 por cada
100.000 habitantes—, el tipo de delitos por los que se esta en prision24,

20 A finales de la década de los anos ochenta, De la Cuesta (1989:229) criticaba los
diferentes criterios empleados entre las diversas Audiencias de cara a la cuestion concur-
sal. Pese a la correspondiente Consulta y Circular de la Fiscalia General del Estado «no se
ha alcanzado en los Tribunales una solucién unitaria de este importante problema. Una
situacion tal de inseguridad, gravemente atentatoria al principio de igualdad y de seguri-
dad juridica» requerirfa una intervencién clarificadora por parte del poder legislativo.

21 AAVV. (1989): Repensar las drogas..., p. 62.

22 | os datos que a continuacion se aportan se han recogido del Grupo «Otro Dere-
cho penal es posible», concretamente, del documento «Desenmascarando mitos que
sostienen el sistema penal». Para una mayor profundizacion, ver: www.otroderechopenal.
aldeasocial.org

23 En menos de 30 anos, desde el afo 1980 hasta el 2009, se ha cuadriplicado la
poblacion penitenciaria espafiola, al pasar de 18.583 personas a 76.771 (noviembre de
2009). A juicio de MIR (1994:148), «en realidad, en Espafia se hace muy poco para con-
seguir la reinsercién postulada por la Constitucién. Ni siquiera se intenta seriamente una
mejora de los establecimientos penitenciarios para paliar los efectos desocializadores del
hacinamiento».

24 Segun datos de la Secretaria General de Instituciones penitenciarias recogidas por
el Grupo «Otro Derecho penal es posible», en la tipologia de hombres que estan cum-
pliendo pena de prisidon (no se tiene en cuenta a los preventivos) segun el Cédigo penal
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la dureza de la convivencia interna?®, y el tipo de personas encarce-
lada?®, evidencia las serias dificultades para la puesta en practica de este
principio y «obliga a concluir que el sistema penal y penitenciario ac-
tuales fomentan la estigmatizacién y desocializacion del condenado»
(Quintero Olivares 2000:102).

2. Estado social y democratico de Derecho y bien juridico en materia
de estupefacientes

A juicio de Bustos (1989:34) en un Estado social y democratico de
Derecho, la «funcion de la pena no puede ser otra que la de proteger
su sistema social, que en el campo penal, implica la proteccién de bie-
nes juridicos que ha fijado; (...) El Estado democratico se autoconstata
en su propio sistema, luego en el conjunto de bienes juridicos que lo
integran; la proteccién de bienes juridicos es la fuente de legitimacion
(y ademas génesis de la constatacién). Por lo tanto, el punto central de
revision critica, de juego dialéctico, reside en los bienes juridicos; un Es-
tado democratico implica necesariamente la participaciéon de todos en
los bienes juridicos y por tanto en su rediscusion constante, en su re-
vision critica, con lo cual se pone en revision la legitimacion, la propia
autoconstatacion y las fuentes de su generacion». En el contexto de un
Estado social y democratico de Derecho, Mir (1994:161) cree que «no
es inutil reclamar un concepto politico criminal de bien juridico que los
distinga de los valores puramente morales y facilite la delimitacion de
los ambitos propios de la Moral y el Derecho. Bustos (1989:155) define
el bien juridico como una «férmula normativa sintética concreta de una
relacién social determinada y dialéctica»

Un repaso a las aportaciones que ha realizado la doctrina en bus-
gueda del bien juridico protegido en los delitos contra el trafico ilicito

vigente, aproximadamente dos de cada tres (66%) los estan por delitos contra el patri-
monio (39,90%) y por delitos contra la salud publica (26,10%).

En el caso de las mujeres, algo més de cuatro de cada cinco (80,94%), lo estéa por
delitos contra el patrimonio (32,77%) y por delitos contra la salud publica (48,17%).

25 En el afo 2008 la muerte por suicidio en prision descendié pero, por el contrario,
aumentaron las muertes naturales por sida y hubo un repunte de las muertes por so-
bredosis, cuestion que evidencia la necesidad de seguir con programas concretos para
conseguir la correspondiente rehabilitacion.

26 Se observa una clara relacion entre exclusion social y control penal: un sector
de las personas mas vulnerables de la sociedad, tiene un mayor riesgo de acabar en
prisién. Actualmente casi 10.000 personas que estan en prisién tienen antecedentes
psiquiatricos.
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de drogas puede sintetizarse en?’: a) la salud (segun lo recogido en
el Cédigo penal, en la ley 17/67 sobre estupefacientes y en el Pream-
bulo del Convenio Unico de 1961); b); la libertad (en la pérdida de li-
bertad); c) intereses fiscales (al relacionarlo con la Ley de Contrabando
de 1982); d) moral o integracion social (la prohibiciéon obedecio, por lo
menos en un primer momento, no a la protecciéon de la salud o de la
libertad, sino al rechazo de un estilo de vida diferente al imperante en
la sociedad?®); e) seguridad colectiva (se incrimina el trafico porque su
consumo y uso abusivo pueden crear situaciones de riesgo para la co-
munidad); f) intereses econémicos (sobre todo los ocultos, consecuen-
cia del trafico ilicito); g) diversos bienes juridicos (delito pluriofensivo,
suma de varios de ellos: salud individual, salud colectiva, etc.); h) au-
sencia de bien juridico (es un conjunto de cuestiones politico-criminales
las que llevan al legislador a criminalizar el trafico ilicito, sin tener una
singular entidad para ser el especifico del bien juridico).

Joshi (1999:39-41), llega a la conclusion, como la mayoria de la
doctrina, que el bien juridico protegido es «la salud publica en sentido
juridico», es decir, «se trata de un concepto juridico de salud publica».
También afirma que «la proteccion penal de bienes juridicos debe res-
petar los principios de fragmentariedad, insignificancia, adecuacién so-
cial, proporcionalidad y ultima ratio». En la sequnda mitad de los afios
ochenta, Diez Ripollés (1987:391) aun reconociendo que «la opinién
mas extendida [era] que se protege especialmente la salud publica», se
mostraba a favor de su reconsideracion.

Bustos (1990:95-98) tras sefalar que «el Unico bien juridico auto-
nomo que se puede encontrar en estos delitos de drogas es el de la
salud publica», se pregunta «si realmente se puede justificar que esta
protegiendo la salud publica». De entrada, reconoce que la justifica-
cion es al menos contradictoria y concluye que «no hay argumento
para justificar la funcién declarada (proteccion de la salud publica) de
la ley penal, pues no se protege frente a toda droga la salud publica vy,
por otra parte, tampoco las drogas ilegalizadas aparecen como aquellas
con una mayor dafosidad social, sino todo lo contrario, aquellas permi-
tidas». A juicio de este autor «el consumo de droga entre adultos no se

27 Para una mayor profundizaciéon en la cuestién ver: Prieto Rodriguez (1986) y Joshi
(1999).

28 Desde esta perspectiva Prieto Rodriguez (1986:170) opina que «cabe preguntarse,
por ello, si lo que realmente se protege con la incriminacién del trafico de drogas —en
especial el referido a sustancias de muy leves consecuencias lesivas— es la moral social
impuesta —despreciadora de unas drogas y vinculada a otras— convirtiendo en preten-
dida moral publica (bien juridico) la de la clase social dominante».
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puede prohibir (...) [por tanto] si el consumo no puede prohibirse, tam-
poco légicamente se puede prohibir su venta (seria un contrasentido)»
(Bustos 1986:277-278).

Ultimamente, sobre todo a raiz de la decision del Pleno no jurispru-
dencial del 3 de febrero de 2005, desde la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se sostiene que «el objeto de proteccién mencionado por el
legislador es especialmente inconcreto, pues la salud ‘publica’ no existe
como un objeto real ni como la suma de la salud de las personas indivi-
dualmente consideradas. La finalidad del legislador, méas que la de evi-
tar dafios en la salud individual de las personas, es impedir la difusion
de una practica social peligrosa para la comunidad por el deterioro que
puede causar en la poblacién» (Rodriguez Ramos 2009:1125-1126).
Otras sentencias del Tribunal Supremo hacen referencia a que «el le-
gislador ha entendido que el consumo ilegal de drogas téxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas es negativo para la indemnidad
de ese bien juridico que denomina salud publica, y ha acordado su
prohibiciéon»2°.

Aungue, como recoge Fernandez Pantoja (2008:283-286) «estamos
asistiendo, efectivamente, al replanteamiento y reformulacion del bien
juridico protegido en estos delitos y que, como todo indica, se va diri-
giendo mas hacia la proteccion de valores individuales que pretenden
combinarse, a duras penas, con lo que una tutela de bienes juridicos
de caracter colectivo implica»; es altamente significativo que el Tribunal
Supremo reconozca que el objeto de proteccion sefialado por el legis-
lador es especialmente inconcreto y que ha sido el legislador quien ha
entendido que el consumo ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas es negativo para la indemnidad de ese bien ju-
ridico que denomina salud publica, y ha acordado su prohibicion. Exis-
ten claras contradicciones entre los valores y principios constitucionales
—de rango superior y que son la base para interpretar el resto de las
normas— y las exigencias derivadas de los Convenios Internacionales
firmados por el Estado espafiol sobre este tipo de sustancias. Quiza en
estas paradojas podamos encontrar una parte sustancial de la explica-
cion del por qué el legislador es especialmente inconcreto en el objeto a
proteger y, del mismo modo, por qué ha entendido que el consumo ile-
gal es negativo para la indemnidad de ese bien juridico, y ha acordada
su prohibicion: por la antinomia existente entre los derechos y libertades
gue reconoce la Constitucion, y los compromisos adquiridos en los Con-
venios Internacionales.

29 Sentencia del TS 1/2005, de 17 de junio (Granados 2007:21-25).
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3. Las exigencias de los Convenios Internacionales

Un analisis histérico del surgimiento y consolidacion de la politica
prohibicionista en materia de sustancias denominadas estupefacientes
y psicotrépicos, evidencia su asentamiento sobre unos pilares extrema-
damente fragiles y endebles, en virtud de los conocimientos actuales:
nos encontramos ante un localismo3°® —la doctrina puritana en materia
de drogas reinante en Estados Unidos, a finales del siglo xix— globali-
zado —en la medida que Estados Unidos consigue una influencia de-
terminante en el ambito mundial, sobre todo tras la Il Guerra Mundial,
con una preponderancia taxativa en Naciones Unidas y en los organis-
mos creados en su seno— (Romani 1999).

Al releer el Predmbulo de la Convencién Unica sobre estupefacien-
tes, se aprecia un planteamiento claramente dicotémico —uso médico
frente a uso indebido, toxicomania,...— ante un fenédmeno caracteri-
zado por una amplia gama de matizaciones. Desde hace siglos se rea-
lizan usos terapéuticos —donde se incluye el uso médico, pero que no
lo abarca en su totalidad— de derivados de cannabis, opiaceos y hoja
de coca, que han contribuido a mitigar dolores en millones de personas
y se han visto fuertemente restringidos, al no estar controlados por la
industria farmacéutica o por determinadas corporaciones médicas. De
igual modo, es sorprendente las diferentes varas de medir empleadas
frente a la preocupacion por la toxicomania: cuando se trata de sustan-
cias denominadas estupefacientes, estos Convenios «conscientes de su
obligacion de prevenir y combatir ese mal», optan fundamentalmente
por la represion penal, incluso para las personas consumidoras. Sin em-
bargo, para afrontar otras toxicomanias a las que se les atribuyen millo-
nes de muertes anuales (tabaco, alcohol y farmacos), sustancias estas
no solo no prohibidas sino permitidas —cuanto no potenciadas (me-
diante publicidad, promocién y patrocinios, tanto por empresas priva-
das como por instituciones publicas)—, desde Naciones Unidas se opta
fundamentalmente por la no sancién de las personas consumidoras,
por la prevencién, por la asistencia y por la insercion.

Con la mencién en el Preambulo del Convenio sobre estupefacien-
tes de 1961 a la preocupacién por la salud fisica —e incluso moral—
de la humanidad, se realiza una amalgama entre el discurso médico y el
discurso moralizador que ha caracterizado y condicionado las politicas
en materia de drogas a lo largo del siglo pasado. Bajo la aparente preo-

30 Santos (1998:57) define el localismo globalizado como un «proceso por el cual un
fenémeno local dado es globalizado con éxito».
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cupacion por la salud fisica y moral de la humanidad, y por las repercu-
siones politicas, econdmicas y culturales del trafico ilicito de estas sus-
tancias, las bases de la politica criminal prohibicionista —plasmadas en
estos Convenios— ocultan una concepcién etnocéntrica del fenémeno
social de las drogas, donde no se tiene suficientemente en cuenta otras
realidades culturales, otros estilos de vida, e incluso, otras opciones po-
liticas, econdmicas y sociales de afrontar este fenomeno.

La terminologia empleada en los diversos Convenios relaciona-
dos con este tipo de sustancias —salud fisica y moral, estupefaciente,
uso indebido,...— tan ambigua como acientifica, ha generado su pro-
pio lenguaje que ha sido introducido y —sobre todo— reproducido, no
solo en las legislaciones de los Estados parte, sino también en los dis-
cursos médicos, sociales y politicos, de la inmensa mayoria de las per-
sonas partidarias de las politicas prohibicionistas, e, incluso, ha llegado
a influir en algunos sectores de quienes son partidarias de otros discur-
sos diferentes al prohibicionista.

La criminalizacion de todo el ciclo relacionado con las sustancias
denominadas estupefacientes y psicotrépicas, donde resulta especial-
mente preocupante la sancidon —incluso para el consumo— de estas
sustancias, es una opcién de politica criminal abocada al fracaso por-
gue el Derecho penal no dispone ni de capacidad ni de medios para
dar respuesta a una realidad tan compleja como esta. Es mas, la exce-
siva utilizacion del Derecho penal tiene efectos perversos, sobre todo,
en las personas mas vulnerables personal y socialmente, y también,
para el propio Derecho penal garantista.

En base a una pretendida mayor eficacia, se observa que los Con-
venios Internacionales han influenciado decisivamente para producir
cambios importantes en el Derecho penal y Derecho procesal de los
Estados miembros. La penalizacidon practicamente absoluta (participa-
cién, tentativa y actos preparatorios, son considerados parte integrante
del tipo penal), la posibilidad de aplicar un amplio abanico de sancio-
nes (penas de privacion de libertad, sanciones econémicas, decomisos,
amplias medidas de seguridad, medidas sustitutorias de la pena,...) y,
finalmente, la introduccién de nuevas técnicas de control (entrega vigi-
lada, etc.), pueden llegar a generar una gran inseguridad juridica, nada
acorde con la necesaria aplicacion de un Derecho penal minimo, ni con
un Derecho penal garantista.

La aplicacién de estos Convenios ha supuesto una internacionaliza-
cion de los conflictos relacionados con este fendmeno. Los Convenios
en materia de las sustancias denominadas estupefacientes y psicotré-
pica, han condicionado —y condicionan— las politicas penales y socia-
les de muchos Estados porque exigen —e imponen— la unificaciéon de
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criterios y de legislaciones en materia de tréfico ilicito, sin tener practi-
camente en cuenta las diversas realidades de los diferentes Estados que
componen Naciones Unidas. Por este motivo, el fendmeno social de
las drogas se ha convertido en uno de los pilares fundamentales en los
gue se centra el control social —sobre todo formal—, tanto en el am-
bito estatal como en el internacional. Pese a las evidencias cientificas y
los graves efectos negativos que estos Convenios tienen en una parte
significativa de los Estados —sobre todo en aquellos no caracterizados
por la existente de un Estado fuerte y con serios problemas de trafico
ilicito—, no se aprecia una voluntad politica para enmendar errores his-
toricos de este tipo.

Por medio del art. 96 de la Constitucion Espafola, los Convenios In-
ternacionales en este tipo de sustancias firmados por el Estado espafiol
se convierten «en ley interna en Espafa y obliga a nuestro pais a san-
cionar penalmente las conductas» (Luzén Pefa 1982:66)3" presentes en
dichos Convenios Internacionales. Es mas, segun reconoce De la Cuesta
(1987:376-377), «la mayor parte de la normativa con rango formal de
la ley vigente en Espafa tiene mucho que ver con los convenios inter-
nacionales citados». Este autor cree que «puede mantenerse», como
sefiala Cardona Llorens, «que, en virtud de lo ordenado por el articulo
10.2 de la Constitucién3?, constituyen instrumentos especialmente im-
portantes de cara a la interpretacion del alcance del ‘derecho a la pro-
teccion de la salud’, reconocido por el articulo 43 de la Constitucién».
Por ello sostiene que «toda la legislacion espafola (...) deba respetar y
desarrollar su contenido a la luz de la interpretacion mantenida por la
Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes y la Comisién de
Estupefacientes, 6rganos a quienes internacionalmente se atribuye la
aplicacion de los convenios».

La Constituciéon Espafiola, por medio de su art. 9.1, exige que tanto
las personas como los poderes publicos —incluido el poder legisla-
tivo— se sometan al marco juridico presente en las normas y los princi-
pios constitucionales. Para Calvo Garcia (1992:88-89), el considerar la
Constitucion «como fuente de derecho tiene consecuencias muy im-
portantes» porque, entre otras cuestiones, «los preceptos y los princi-
pios constitucionales tienen efecto derogatorio y, en consecuencia, al

31 En la misma linea, entre otros, Llorens Borras (1986), Magro Servet (2004), Soto
Nieto (1992), e [Aigo y Ruiz de Erenchun (2007).

32.10.2 Constitucion Espafiola: «Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con
la Declaraciéon de Derecho Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia».
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ser la Constitucion la norma suprema del ordenamiento juridico anu-
lan la validez de cualquier norma juridica que esté en contradicciéon con
los mismos (...), es decir, los valores constitucionales, al igual que los
principios constitucionales, no sélo tienen un rango jerarquico superior,
sino que, ademas, han de servir de base para interpretar el contenido
de las normas del mismo».

Estas afirmaciones tienen especial trascendencia en relacién al
art. 96.1 CE porgue mediante la aplicacion de dicho articulo se han in-
corporado al derecho vigente los diversos Convenios Internacionales
en materia de drogas téxicas, sustancias denominadas estupefacientes
y psicotrépicas. Como recoge Ferrajoli (1999:115), en relacion a las di-
rectivas de la Unidon Europea, pero perfectamente aplicable a los Con-
venios Internacionales citados, «estas nuevas fuentes normativas, en
la medida en que prevalecen o, al menos, aspiran a prevalecer sobre
las leyes y en ocasiones sobre las constituciones mismas de los Estados
miembros, corren el riesgo de deformar la estructura constitucional de
las democracias europeas abriendo espacios para un nuevo poder ab-
soluto». A principios de los afios noventa, Bergalli (1992:15-16) hacia
referencia al «sometimiento ideoldgico» que suponia aceptar los Dika-
tats del Grupo Trevi o los Acuerdos de Schengen, y los efectos experi-
mentados en la politica interior espafiola, en materias como extranjeria,
la denominada sequridad ciudadana, el trafico ilicito de drogas, el em-
pleo de las cuestiones de Estado o la protecciéon de datos. A juicio de
este autor, «todas estas cuestiones emergentes estan siendo tratadas
desde el prisma de la razén de Estado con evidente vulneracién de la
propia forma-Estado democratica de derecho que prevé la Constitucion
espafola y si bien la situacion no es muy diferente a la de buena parte
de los demas paises comunitarios (...) en Espafia han impedido que la
evidente democratizacién producida en el seno de su sociedad civil al-
canzase plenamente el ambito estatal».

Como hemos mencionado anteriormente, los conocimientos cien-
tificos actuales, los Convenios Internacionales en los que se cimienta
la politica prohibicionista sobre algunas sustancias, se han basado, en-
tre otras cuestiones, en mitos no ciertos, en una concepcién etnocén-
trica del fendmeno social de las drogas y en una terminologia ambigua
y acientifica (Scheerer 2003, Nadelman 2007). Todos estos aspectos
han permitido, por un lado, la criminalizacién de practicamente todo el
ciclo relacionado con las denominadas drogas toxicas, estupefacientes
y sustancias psicotropicas, y la excesiva utilizacion de un Derecho pe-
nal en clave de restriccion de derechos y de garantias constitucionales
y, por otro lado, la inclusién de esos principios en los ordenamientos in-
ternos de los paises firmantes.
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El organismo internacional a quien se le atribuye la aplicaciéon de
los Convenios Internacionales en materia de estas sustancias (Junta In-
ternacional de Fiscalizacién de Estupefacientes), no se caracteriza preci-
samente por basarse en la evidencia cientifica, ni por la defensa de los
Derechos Humanos?3, sino mas bien «por la cultura de secretismo y la
falta de transparencia» (Blickman 2008:33-3434). Sin embargo, dispone
de poder suficiente para exigir a los diferentes gobiernos, practicas que
pueden estar en contradiccion con algunos de sus principios®. La filo-
soffa recogida en los Convenios Internacionales citados, junto con los
recursos juridicos disponibles en los mismos para obligar a las Partes fir-
mantes a adecuar su ordenamiento juridico interno a las exigencias de-
rivadas de dichas Convenios, se convierten en una especie de caballo
de Troya con vocacion de socavar las garantias constitucionales existen-
tes en el Estado social y democratico de Derecho.

33 Una editorial de la revista The Lancet criticaba a este organismo por felicitar «a
aquellos paises que han reforzado su lucha contra la droga pero a base de practicas re-
presivas que, incluso, van en contra de los derechos humanos» (Lantigua 2008).

34 A juicio de este autor, la JIFE ha interpretado los diversos Convenios de manera
«muy estricta y se ha excedido sistematicamente en su mandato al condenar las poli-
ticas nacionales». La JIFE ha criticado la politica holandesa relacionada con el cannabis,
las salas de consumo higiénico y, también la decisién de Gran Bretafia al modificar en el
ano 2003 la politica sobre el cannabis. La respuesta del Gobierno britanico no se hizo
esperar: «protestd por las palabras alarmistas utilizadas, la ausencia de toda referencia a
las pruebas cientificas en las que se basaba dicha decision y la forma engafiosa en que
la JIFE present6 la noticia ante los medios».

3> Este mismo organismo ha solicitado recientemente al Gobierno de Bolivia que
ensefe a su ciudadania a no masticar coca. La intromision de la JIFE en la soberania de
determinados Estados no es algo novedoso. Hace casi veinte afios, el mismo dia (15 de
mayo de 1992), en el mismo periddico (E/ Diario Vasco), y en la misma pagina (24), se
recogian dos titulares relacionados con la coca: el primer titular decia: «La Reina tomo
té de coca para el ‘mal de altura’ al llegar a Bolivia (Le fue ofrecido por el vicepresidente
Ossio en el aeropuerto de La Paz)». En el texto de la noticia se podia leer: «el mate de
coca es una infusion elaborada con la hoja de coca, que se consume con profusion en
Bolivia y se ofrece a los recién llegados a La Paz» para combatir el denominado mal de
altura.

El segundo, titulado «La coca en la Expo», hacia mencién a la prohibicion realizada
«por las autoridades espafolas, por instrucciones de la JIFE de acuerdo a lo establecido
en la Conferencia de Viena de 1988». Esta noticia no senté nada bien en Bolivia y se
lleg6 a barajar la posibilidad de retirar el pabellén de este pais en el Exposicion Univer-
sal de Sevilla si no se permitia ensefiar dicha sustancia.

Mientras que en otros pabellones se promocionaban, por ejemplo, las excelencias
de los vinos con denominacién de origen, «por instrucciones de la JIFE», se prohibia a
la representacion de Bolivia la oferta de hoja de coca y la elaboracién de mate con tal
sustancias. No hablamos de cocaina, sino de la hoja del arbusto de coca y de su uso
tradicional milenario.
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Desde diferentes esferas se ha criticado la legislacion actual en ma-
teria de este tipo de sustancias, por no cumplir los requisitos exigidos
en el dmbito de los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas reconocidas en el texto constitucional y, por tanto, por condicionar
las politicas penales y sociales a poner en préactica. En un Estado social
y democratico de Derecho la competencia en politicas de intervenciéon
social (politica criminal, politicas sociales,...), puede llegar a producir
una relacién tensional porque suelen existir desajustes entre los inte-
reses sociales y la politica criminal. Sin embargo, en esta encrucijada,
deben prevalecer los principios, derechos fundamentales y las liberta-
des publicas reconocidos en el Estado social y democratico de Derecho
frente a la politica criminal. Es mas, se puede —y se debe— exigir la no
vinculacién de la politica criminal, cuando no se adecue a los principios,
derechos vy libertades citados.

lll. Necesidad de una politica alternativa

Periddicamente resurge un debate en los medios de comunicacion,
aunque no solo en ellos, sobre la necesidad de una politica diferente en
relacion al fenémeno social de las drogas. En menos de un afo, diver-
sas personas con amplia experiencia en tareas de gobierno en ambitos
estatales e internacionales, se han manifestado a favor de cambiar el
rumbo de la actual politica prohibicionista en materia de drogas. A me-
diados del mes de septiembre de 2010, el ex presidente del gobierno
espanol, Felipe Gonzalez, defendia «la ‘eliminacién de la prohibicién’
como mejor solucién para luchar contra el narcotrafico y la violencia
que conlleva» (Hidalgo 2010:28) y abogaba por la necesidad de «un
acuerdo internacional que se cumpla entre todos» los Estados. A raiz
de estas declaraciones, Bonino y Pannella (2010:32) consideran «ne-
cesario y urgente plantear el problema politico mundial del fracaso del
prohibicionismo en materia de sustancias estupefacientes», se mues-
tran partidarios de la necesidad de «una conferencia internacional en la
gue implicar plenamente también a Europa» y reconocen que «la ideo-
logia del prohibicionismo también ha cancelado el debate sobre los he-
chos, nadie ha planteado la cuestion de cuantos miles de millones de
euros, incluso en los paises pobres, se invierten diariamente en las poli-
ticas que crean rentas exponenciales solo a las narcomafias».

Mas recientemente, otras personalidades en el ambito mundial
(Kofi Annan, Javier Solana, Carlos Fuentes, Mario Vargas, Louise Ar-
bour, Fernando Henrique Cardoso, Ernesto Zedillo, etc.), con el fin de
acabar con la penalizacién, marginacion y estigmatizacion de las per-
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sonas consumidoras de drogas, han hecho un llamamiento a ensayar
la regulacion del cannabis, y han animado a los Gobiernos a que «ex-
perimenten modelos legales que permitan minar el poder del crimen
organizado a la vez que se garantiza la seguridad y la salud de los ciu-
dadanos» (Pozzi 2011:39). Las criticas a la politica prohibicionista, so-
bre todo por sus efectos secundarios, es decir, por los efectos derivados
de su situacion ilegal en los &mbitos de la salud (adulteraciones, falta
de control sanitario,...), la economia (grandes cantidades de dinero li-
bres de impuestos que sirven para socavar economias y gobiernos lega-
les,...), el politico (control social sobre personas consumidoras, utiliza-
cion de Ja droga como amenaza generadora de inseguridad social,...),
etc., han sido realizadas desde hace tiempo por personas con formas
de pensar y de vivir muy diferentes. Sin embargo, no todas las personas
gue han criticado la politica prohibicionista en materia de drogas son
partidarias de una misma alternativa.

Actualmente, en base a la experiencia acumulada en las Ultimas dé-
cadas, se dispone de certezas que pueden ser una gran ayuda de cara
a profundizar y aportar criterios para poner las bases de una politica di-
ferente a la actual: a) las drogas y sus diversos usos y consumos, son
parte importante de la humanidad (no se puede acabar con las dro-
gas); b) las drogas no son dafinas de por si (depende de la cantidad,
del uso que se haga, de la situaciéon personal de quien las consume e,
igualmente, del contexto en el que se consuma, pueden tener efectos
beneficiosos o perjudiciales); ¢) las drogas también aportan aspectos
positivos que se deben de tener en cuenta (Gamella y Jiménez 2003);
d) con la actual politica prohibicionista, incluso en espacios cerrados y
fuertemente custodiados (prisiones, etc.), la prohibicién no es un obs-
taculo para su consumo; e) en los usos de algunas sustancias conside-
radas hoy dia ilegales los riesgos principales pueden provenir del propio
sistema legal y penal, mas que de la forma en que son usadas (STIM-
SON 1995:69); f) la humanidad tiene amplia experiencia en diferentes
maneras de relacionarse y regular las cuestiones en torno a las drogas,
por tanto, es fundamental aprender a convivir con las sustancias; g) la
practica demuestra que pueden hacerse usos responsables y/o modera-
dos de los diferentes tipos de drogas.

Hasta hace unos anos, proponer cambios a la politica prohibicio-
nista era muy complicado, se tachaba a quienes proponian esa posibi-
lidad de ingenuos, utdpicos, cuando no de locos, irresponsables o sos-
pechosos. Sin embargo, el discurso poco a poco ha ido evolucionando.
Cada vez sectores mas amplios de la sociedad, ven la necesidad de rea-
lizar cambios significativos en las politicas sobre el fenémeno social de
las drogas pero, como recogia un Editorial del International Journal of
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Drug Policy?®, «la cuestion ahora es qué podemos hacer, cdmo pode-
mos hacerlo, cual es el mecanismo apropiado para el cambio».

El Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas (IDPC) ha pro-
puesto recientemente unos principios basicos sobre los cuales «toda
estrategia nacional sobre drogas deberia fundamentarse» (Armenta et
al 2010:2)37: a) las politicas de drogas se deberian desarrollar mediante
una evaluacion estructurada y objetiva de las prioridades y las pruebas
empiricas; b) todas las actividades se deberian desplegar en plena con-
formidad con las normas internacionales de Derechos Humanos; ¢) las
politicas de drogas deberian centrarse en reducir las consecuencias no-
civas de las drogas y no en las dimensiones del consumo y los merca-
dos de estas sustancias; d) las politicas y actividades deberian perseguir
el fomento de la integracion social de grupos marginados; e) los go-
biernos deberian construir relaciones abiertas y constructivas con la so-
ciedad civil para debatir y desarrollar sus estrategias.

Desde mediados de los afios ochenta hasta la actualidad se han
llevado a cabo propuestas concretas de regulacion que no se han
puesto en marcha. Entre las respuestas legislativas concretas desde la
segunda década en los afos ochenta y primeros de la siguiente dé-
cada destacan la Propuesta suiza, de Joset-Albrecht, la Propuesta de
Ley del Partido Radical italiano y el denominado Manifiesto de Ma-
laga, donde destacados profesionales del ambito juridico, aprobaron
en febrero de 1991 una Propuesta alternativa a la actual politica so-
bre drogas3®. El objetivo de este Manifiesto era «junto a concienciar
acerca de los negativos efectos de la actual politica criminal y criticar
la postura oficial espaiola ciegamente represiva, fijar los puntos esen-
ciales de debate para la elaboracion de una alternativa despenaliza-
dora, centrada en la renuncia al Derecho Penal como instrumento de
politica preventiva del consumo —que debe hacerse mediante meca-
nismos de educacion sanitaria y de asistencia— y patrocinadora de la
liberalizacion del trafico de drogas entre adultos (sin perjuicio del con-
trol de su produccion y venta). Al Derecho Penal habria de correspon-
der, segun el Manifiesto, el castigo de las conductas méas graves de
infraccion de los controles administrativos, asi como la proteccion de
los menores de edad y la acciéon contra las organizaciones de narco-

36 Editorial (2003): «Prohibition, pragmatism and drug policy repatriation». Interna-
tional Journal of Drug Policy 14, 141-143.

37 En términos parecidos, el Transnational Institute (TNI) ha propuesto unos «princi-
pios sostenidos» (Blickman y Jelsma 2009:82-84).

38 Tanto el Manifiesto de Malaga como la Propuesta alternativa a la actual politica
criminal sobre drogas, estan recogidos en Grupo de Estudios de Politica Criminal (1992).
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traficantes en el marco de la regulacion de los delitos contra el orden
socioeconémico» (De la Cuesta 1992:37-42).

Para un adecuado enfoque del control de las drogas, en particu-
lar del cannabis, Juan Mufoz (2007:39-43) tras considerar oportuno
«partir de una postura realista», propone unos «rasgos basicos de una
nueva politica de drogas», donde recoge distintas propuestas basadas
en el modelo de despenalizacién controlada, sintetizados en los siguien-
tes puntos: a) el control social de las drogas no debe pretender impedir
Su consumo, sino buscar formas de gestidon que minimicen sus aspectos
negativos y maximicen los positivos; b) se puede llevar a cabo desde un
control juridico-administrativo de este tipo de sustancias, similar al que
actualmente funciona con los medicamentos; c) desarrollo de un sis-
tema controlado de dispensacion, donde se distinga entre el cannabis
y sus derivados, y el resto de las sustancias; d) prohibicion de publicidad
de estas sustancias; e) politica de precios moderadamente desincenti-
vadora de los consumos y exencion de toda clase de ayudas o finan-
ciaciones publicas; f) sanciones administrativas para las infracciones le-
ves relacionadas con la produccion, distribucion y venta. En el caso de
sustancias que causan grave dafio a la salud, las infracciones mas gra-
ves del ambito administrativo deben constituir delito como actualmente
ocurre con los productos alimentarios o con los medicamentos; g) el De-
recho penal intervendria en los casos de suministro de tales sustancias a
personas menores de edad 0 a personas sin capacidad de decisién au-
tébnoma; h) la prohibiciéon continuaria en la realizacion de determinadas
actividades bajo los efectos de este tipo de sustancias.

Una politica diferente en materia de drogas supone la realizacion
de cambios significativos, desde el &mbito de Naciones Unidas hasta el
ambito local, donde son imprescindibles los criterios aportados por el
Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas (IDPC), recogidos an-
teriormente: basarse en la evidencia cientifica, el escrupuloso respeto a
los Derechos Humanos, la reduccién de dafos, la integracion social de
grupos vulnerables y la participacion de la sociedad civil son principios
fundamentales que deben estar presentes en las bases de una alterna-
tiva a la politica prohibicionista en materia de drogas. En breves pala-
bras, se trata de «dejar de poner el acento en criminalizar y sancionar a
los consumidores de drogas para situarlo en fomentar los derechos hu-
manos, la salud publica y el desarrollo socio-econémico» (Armenta et al
2010:17).

En el ambito de Naciones Unidas requiere una reforma integral de
la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) y de los
Convenios Internacionales vigentes en materia de estupefacientes y
sustancias psicotropicas. La JIFE ha sido fuertemente criticada por su in-
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tromisién en la soberania de algunos paises, porque sus opiniones y re-
comendaciones no son acordes con la politica y mejores practicas de
Naciones Unidas, por subordinar la objetividad cientifica a los intereses
politicos y, de igual modo, por la negativa a incorporar a la sociedad ci-
vil a su actividad (Romani, Terrile y Zino 2003).

En relacion a las drogas, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
dispone ya de un Convenio Internacional que en sus pocos afos de
vida, se ha convertido en un referente mundial de cémo regular las po-
liticas de una droga relacionada con cinco millones de muertes anuales
en el planeta: es el Convenio Marco de la OMS para el Control del ta-
baco (CMCT), aprobado el 23 de mayo del afio 2003, en la 56.% Asam-
blea Mundial de Salud. Ese mismo afo, ya adelantaba Engelsman
(2003) la posibilidad de hacer lo mismo, no solo con el control de una
droga con serias consecuencias para la salud, sino también para regular
el cannabis de manera mas adecuada, es decir, a su juicio el cannabis
puede ser regulado en base a un Convenio Marco con caracteristicas
muy parecidas al actual CMCT.

La propuesta realizada por Engelsman es digna de tenerse en con-
sideracion porque, como se recoge en el prefacio del CMCT, «es el pri-
mer tratado negociado bajo los auspicios de la OMS» y es el tratado
«mas respaldado de toda la historia de Naciones Unidas». Ademas, las
Partes firmantes, se comprometen a promover medidas de control so-
bre dicha sustancia, en base a consideraciones cientificas, técnicas y
econdmicas. Entre ellas destaca una accién cooperativa para hacer de-
saparecer el trafico ilicito relacionado con la droga analizada. Como en
cualquier estrategia sobre el fenémeno de las drogas, se pretende in-
fluir tanto en la reduccién de la demanda como de la oferta pero en el
CMCT, la evidencia cientifica, la informacién objetiva, la prevencion, la
participacion de la sociedad civil, la perspectiva de género, el apoyo a
actividades alternativas econémicamente viables, etc., priman sobre los
aspectos sancionadores3?.

En el ambito europeo, el dia 15 de diciembre de 2004, en Estras-
burgo, la sesiéon plenaria del Parlamento Europeo aprobé el denominado
Informe Catania®® sobre la nueva estrategia de drogas de la UE, donde,
ademas de reconocer el fracaso de la politica actual, se plantea un cam-
bio fundamental de la politica de la Unién Europea en materia de dro-
gas. Entre sus considerandos y recomendaciones destacan: el emprender

39 Para una mayor profundizacion en los principios del CMPT, ver Arana 2009.

40 Recomendacion del Parlamento Europeo destinada al Consejo y al Consejo Eu-
ropeo sobre la estrategia europea en materia de lucha contra la droga (2005-2012)
(2004/2221[INI]).
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un proceso de revision de estas politicas —en base a los analisis y eva-
luaciones pertinentes—, dedicando especial atencién a las politicas alter-
nativas que ya hoy en dia logran mejores resultados en muchos Estados
miembros (Consideracion K); abordar este fenémeno social basandose
en un enfoque cientifico y en el respeto a los derechos civiles y politicos,
en la proteccion de la vida y en la salud de las personas (Recomendacion
a); definir y reforzar la participacion e implicacion de los drogodepen-
dientes y de los consumidores de sustancias ilicitas, de la sociedad civil,
de las ONG, del voluntariado y de la opinién publica en la resolucion de
los problemas relacionados con las drogas (Recomendacion x).

Un debate y unas préacticas, dentro de la Unién Europea, con los
criterios aportados por este Informe pueden ayudar a exigir desde el
viejo continente que se revisen los postulados en los que se basan los
Convenios Internacionales sobre drogas toxicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas.

En el ambito estatal, los cambios en las politicas de drogas deberfan
girar en torno a las siguientes cuestiones: a) denuncia de los Convenios
Internacionales vigentes en materia de estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas por ser contrarias a los principios constitucionales del Estado
social y democratico de Derecho; b) modificar la legislacion penal y ad-
ministrativa, segun los criterios sefialados por Juan Mufioz, recogidos
mas arriba; c) regular los usos terapéuticos del cannabis y sus deriva-
dos, asi como de otras sustancias que, en virtud de las evidencias cien-
tificas, sean Uutiles en el dmbito terapéutico; d) regular los clubes priva-
dos de consumidores de cannabis y de otras sustancias*'.

Finalmente, el ambito local tiene una fundamental importancia en
la puesta en marcha y consolidacion de una politica alternativa en ma-
teria de drogas porque, entre otras cuestiones, es la Administracion
gue mas cerca estad de las personas consumidoras v, las administracio-
nes locales, disponen de competencias en prevencién, asistencia, re-
duccién de dafios y otras politicas sociales. Algunas Administraciones
Autondmicas y Locales han contribuido de una manera muy especial,
por ejemplo, en la reduccion de dafios, donde «la realidad de la prac-
tica es mas relevante que la situaciéon legal*? (...). Muchas veces estas

41 Desde hace varios afios, diversos colectivos en torno a la Federacion de Asocia-
ciones Cannabicas (FAC), se han puesto préactica los denominados Clubs Sociales de
Cannabis, donde personas adultas consumidoras de esta sustancia se asocian para auto-
producirla y autodistribuirla entre sus socios, con el objetivo de reducir riesgos asociados
al consumo y prevenir posibles dafios (Barriuso 2005).

42 El comienzo de las salas de consumo higiénico o los programas de testado de sus-
tancia son un claro ejemplo.
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iniciativas semi-legales / semi-oficiales dan después de algun tiempo los
impulsos para las politicas oficiales y las respectivas modificaciones le-
gales, a veces incluso para otros paises» (Burkhart 2002:114).

Desde principios de los afios noventa me he posicionado a favor de
una politica normalizadora, o en clave de normalizacién, relacionada
con el fendmeno social de las drogas. Normalizar no es sinénimo de no
regulacién ni de promocién de cualquier tipo de sustancias. Entiendo
por normalizacion del fendmeno social de las drogas, un proceso de
debate racional y de praxis que ayude a modificar, por un lado, la ac-
tual percepcion social que se tiene de las drogas y de las personas con-
sumidoras, y por otro lado, a regular la actual legislacién (comenzando
por el cannabis y sus derivados) en base a criterios diferentes a los es-
tablecidos, con el objetivo de que puedan salir de la clandestinidad las
sustancias y las personas consumidoras, mediante la apertura de mayo-
res espacios de aceptacion social y respeto a opciones de vida diferen-
tes. Un proceso de debate racional y de praxis es algo dinamico, que va
incorporando al mismo los diagnésticos, las evaluaciones y las aporta-
ciones que desde el campo tedrico y practico se realizan, donde se tie-
nen en cuenta los derechos de todas las personas, y se cuenta con las
personas consumidoras como una parte esencial, precisamente por su
propia experiencia.

En aproximadamente un siglo de prohibicionismo moderno, en
torno a este fenémeno se ha generado una gran inercia —en el amplio
sentido de la palabra— para que la politica prohibicionista se imponga,
no cambie y, sobre todo, siga siendo una parte fundamental de una
nueva —o no tan nueva— estructuracion del mundo (bueno/malo, le-
gal/ilegal,...), donde ademas de reproducir estereotipos, sirve para con-
solidar relaciones desiguales de poder entre los paises centrales y los
periféricos. En este contexto, la normalizacion en las politicas de drogas
la entiendo como un proceso de cambio en la inercia actual prohibicio-
nista hacia una inercia normalizadora donde los principios expuestos en
el presente texto primen sobre las politicas represivas y se considere a
las personas como seres maduros y N0 COmMo a personas incapaces.
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Acuerdos de la Sala Il del Tribunal Supremo
e interpretacion del nuevo tipo atenuado de trafico
de drogas: art. 368-2.° C.P. L.O. 5/2010

Joaquin Giménez Garcia
Magistrado de la Sala Il del Tribunal Supremo

[. Introduccion

Cualquier reflexién sobre la realidad de las drogas en la sociedad
actual, tiene que partir de un triple arranque.

1. Cada cultura, cada sociedad, tiene «sus» drogas como via de es-
cape, drogas en las que las personas han buscado o bien su felicidad,
o han huido de sus problemas, y es que hay que partir de la obviedad,
gue a veces se olvida, de que las drogas son gratificantes, producen
una sensacion de bienestar, cuestion diferente son las consecuencias
de su abuso, por eso, en la politica de reducciéon de dafos de los efec-
tos de las drogas, la informacién sobre las pautas de consumo lo me-
nos dafiinas posibles, debe tener un lugar, de igual manera que se hace
con el alcohol o el tabaco.

2. Tan deseable es una sociedad sin drogas como de imposible rea-
lizacion. Por eso, la aproximacion al mundo de las drogas debe partir
de dos realidades:

a) Estamos en una sociedad ya definitivamente contaminada con
las drogas, y a partir de este reconocimiento, la consecuencia légica
debe ser la constituida por una politica sensata tendente a la reduccion
de danos, facilitando los medios a los adictos para que, como fruto de
una reflexion personal, abandonen tal consumo e incentivando las po-
liticas de reduccién de dafios. Precisamente por la evidencia de que
nunca existird un mundo sin drogas, las «cruzadas» en clave de «to-
lerancia cero» a las drogas son, por utépicas y alejadas de la realidad,
irrealizables, e incluso pueden producir el efecto perverso de potenciar
aquello que se pretende erradicar.
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La politica de reduccion de dafios debe tener un doble frente, a) el
consumidor y b) la sociedad.

Frente al consumidor las politicas de mantenimiento a los adictos
gue no pueden o no quieren el abandono de las drogas han acreditado
suficientemente sus efectos benéficos porque los programas de man-
tenimiento, tienen como primer efecto positivo el contacto del adicto
con la red sanitaria que le proporciona la sustancia en las mejores con-
diciones sanitarias y al mismo tiempo le ofrece una ayuda psicolégica si
se solicita. En relacién a la Sociedad, se produce una drastica reduccion
de la delincuencia funcional, es decir de la provocada por la necesidad
de obtener dinero para poseer la droga que se necesita, lo que como se
sabe, provoca una especifica delincuencia llamada funcional porque esta
provocada por esta necesidad, y que se proyecta, normalmente, en deli-
tos contra la propiedad, asociados o no, a ataques a las personas.

b) Estamos en una sociedad globalizada por lo que cualquier poli-
tica en materia de drogas, debe tener una homogeneidad comun a to-
dos los paises, sin perjuicio de las especialidades concretas de paises y
culturas diferentes pero compartiendo que pudiera llamarse un minimo
comun denominador, dentro de ese minimo denominador, yo sitto tres
principios.

Como primer principio, hay que depurar y separar todo el mundo
del consumo de drogas de toda la carga moral y prejuicios éticos o ideo-
l6gicos con que a veces se nos presenta envuelta. Las drogas estan aqui,
gueramos 0 no, y cualquier aproximacion debe ir de la mano de una se-
vera y neutral evaluacién cientifica alejada de prejuicios ideoldgicos.

Como segundo principio el tratamiento penal debe ser diferente
a lo que es distinto, y en este aspecto hay que referirse al distinto ni-
vel de peligro que ofrecen las distintas drogas. Por eso estimo muy po-
sitiva la regulacion espafiola, minoritaria en este aspecto en la legisla-
cion comparada, que diferencia entre drogas que causan grave dano,
y otras que no, lo que se traduce en una distinta intensidad de la res-
puesta punitiva. Hoy dia es un lugar cominmente aceptable que los
riesgos sanitarios relacionados con el consumo del cannabis —Ila droga
«blanda» por excelencia segun la practica judicial espafiola—, no son
equiparables con los efectos de la heroina, coca o cocaina, de igual
manera que el consumo de droga de coca —tradicional en los puebles
andinos—, tiene muy poco que ver con el consumo del alcaloide de la
hoja de coca que es la cocaina.

Como tercer principio, habia de tenerse en cuenta que la lucha
contra las drogas no debe actuar como factor de multiplicacion de la
pobreza y el hambre en el mundo.
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Hoy dia existen politicas de erradicacién forzosa de los cultivos, lo
gue condena a los campesinos de muchos paises a una pobreza abso-
luta. Se habla y se les ofrece cultivos alternativos a la hoja de coca, por
ejemplo, pero nos olvidamos que esos cultivos exigen unos eficaces cir-
cuitos de recogida y recoleccion de los productos y unos precios, al me-
nos lo suficientemente atractivos para el campesino como para que se
decida a cambiar de productos. Es claro que la hoja de coca es un pro-
ducto econémicamente rentable y que tiene una eficaz —y clandes-
tina— red de recogida y comercializacion, y el resultado de ello es que
le resulta rentable al campesino su cultivo, singularmente porque no
existe una red de comercializacion de los cultivos alternativos.

iSon responsables de los estragos que produce la cocaina los paises
productores? Evidentemente no.

Los pueblos y naciones productoras de drogas son doblemente
pobres. En primer lugar, porque todos, sin excepcion pertenecen a lo
gue llamamos el tercer mundo, y en segundo lugar, porque son nue-
vamente empobrecidos con las politicas de destruccion de los cultivos
tradicionales sin efectivas politicas de cultivos alternativos, vy, por otra
parte, los ingentes beneficios que produce la droga no tienen por des-
tino esos paises sino que se esconden en los paises ricos, que son los
consumidores.

3. Las drogas: cuadruple enfoque no excluyente sobre si.

a) Las drogas son un factor criminégeno de primer orden, en
cuanto que provocan e incentivan la comunién de delitos contra la pro-
piedad y asociados a ella, la vida e integridad personal. Es lo que he-
mos definido como delincuencia funcional.

b) Las drogas, son un factor de delincuencia violenta en cuanto
provoca acciones de inusitada violencia contra las personas, provoca-
das por los efectos que producen en los consumidores, singularmente
las drogas de disefio, LSD y similares.

) Las drogas son un problema de salud publica de primer orden, y
gue suele desembocar en patologias duales en los drogadictos de larga
data por los trastornos psiquicos a los que arriban.

d) Las drogas son un medio de obtener grandes fortunas, a través
de los ingentes beneficios que producen las drogas. Es en este gravi-
simo aspecto donde debemos recordar el Predmbulo de la Convencion
de Naciones Unidas de Viena de 20 de Diciembre de 1988 que define
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicolégicas como:

— Grave amenaza para la salud y bienestar de los seres humanos.
— Menoscaba las bases econémicas, culturales y politicas de la So-
ciedad.
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— Socava las economias licitas y amenazan la estabilidad, seguri-
dad y la soberania de los Estados.

— Es una actividad delictiva internacional, vertebrada alrededor de
la Empresa Criminal.

— Generadora de grandes fortunas.

— Contaminadora y corrompedora de las estructuras de la Admi-
nistracion Publica y de las actividades comerciales y financiera
licitas.

Il. La legislacion espafiola. La L.O. 5/2010 y el art. 368-2.° CP

Con caracter previo hay que recordar que el sistema de justicia pe-
nal, cualquier sistema, debe ser respetuoso con los derechos humanos
de los justiciables, y por tanto, debe prever respuestas punitivas propor-
cionales a las infracciones.

El derecho es ponderacion y medida, y ello es exigible al maximo en
el sistema de justicia penal por cuanto este incide directamente en el
bien de la libertad individual.

La penalizacion del consumo, o el tratamiento de deshabituacion
de drogas de naturaleza compulsiva y por tanto obligatoria para el
adicto no son admisibles en un derecho penal de un pais democratico.

De manera muy sintética, debemos decir que nuestro sistema de
justicia penal parte de una cuadruple y fundamental diferenciacion:

— El consumidor de drogas.

— La diferencia entre las drogas por sus efectos en la salud.

— La figura del drogodelincuente que actda en la Ultima fase de la
red clandestina de venta.

— El tipo basico y los tipos agravados.

En relacion al consumidor, ya es sabido que en nuestro sistema, el
consumo es atipico, no se penaliza lo que con frecuencia ha sido ob-
jeto de criticas entre algunos operadores juridicos de paises extranjeros
gue denuncian la inconsecuencia de penalizar el acto intermedio —el
tréfico— y no el acto final —el consumo—.

La no penalizacion del consumo obedece a que el consumidor, per
se no delinque, sino que efectta un acto fruto de su libertad y libre
auto-determinacién, por otra parte es preciso asumir la falta de logica
gue se denuncia. Ni la persona es logica ni el mundo se rige por las re-
glas de una légica mecanicista, por otra parte, la no penalizacién del
consumo es una exigencia del sistema de justicia penal como ultima ra-
tio y por tanto respetuoso con el principio de minima intervencion.
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La penalizacion del consumo solo conseguiria la multiplicidad de la
actividad policial y judicial que estarfa «entretenida» en la investigacion
y penalizacion de los consumidores, sustrayendo medios personales y
de toda indole en la investigacion de lo que verdaderamente interesa:
la penalizacion del trafico, singularmente del gran trafico.

La diferencia punitiva entre drogas duras y drogas blandas, res-
ponde al criterio objetivo de un tratamiento distinto a aquello que es
diferente, con respeto al principio de proporcionalidad

Precisamente por ser mas respetuoso con tal principio, la reforma
dada por la L.O. 5/2010 ha efectuado una importante rebaja en rela-
cion a las penas a imponer en los casos de trafico de drogas «duras».

Con anterioridad a la reforma de la L.O. 5/2010, el ambito penal
del tipo basico era de prision de tres a nueve afos de prision. Actual-
mente, se ha producido una importante reduccion de la respuesta pe-
nal, fijdndose entre tres anos a seis anos de prision para el tipo basico,
lo que incide en los subtipos agravados que operan a partir de seis
anos y un dia frente a la situacién anterior en que operaban a partir de
nueve afos y un dia de prision.

Retenemos al respecto el parrafo XXIV de la Exposicién de Motivos
de la Ley 5/2010:

«...En materia de trafico de drogas se producen algunos reajus-
tes en materia de las penas de conformidad con las normas interna-
cionales, en concreto la Decision Marco 2004/757/JAl del Consejo,
de 25 de Octubre de 2004...de acuerdo con los criterios punitivos
marcados por dicha norma armonizadora, se refuerza el principio de
proporcionalidad de la pena reconfigurando la relacion entre el tipo
basico y los tipos agravados de delitos de trafico de drogas. Las nu-
merosas agravaciones especificas que contiene el Cédigo Penal en
esta materia —también de acuerdo con la pauta europea— siguen
asegurando dentro de la nueva escala punitiva una respuesta efectiva
frente a aquellas conductas que realmente exigen una reaccion espe-
cialmente firme...».

Muy relevante y llamada a tener una importante incidencia en la
practica judicial es la introduccién de un tipo privilegiado —el actual
art. 368-2.° C.P— al que me referiré mas adelante.

La reforma de la L.O. 5/2010 en materia de drogas puede plantear
algunos problemas concursales, aqui solo citaré los derivados del man-
tenimiento en el art. 369 CP como un subtipo agravado el de participar
el culpable en actividades organizadas y el nuevo art. 369 bis CP rela-
tivo al trafico de drogas ejecutado por una organizacion delictiva, que
antes estaba en el parrafo 2.° del art. 362 CP y ahora constituye un
tipo auténomo.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, nim. 8/2011, Bilbao, pags. 275-294

© Universidad de Deusto



280 JOAQUIN GIMENEZ GARCIA

¢ Qué relaciones y diferencias existen entre ambas figuras, proximas
entre s pero diferentes en sus consecuencias punitivas?. Habra que es-
perar a la Jurisprudencia de la Sala Il.

lll. Doctrina jurisprudencial en materia de drogas

Hay que recordar, que si bien pronto la droga hizo su entrada en el
mundo penal como agente crimindgeno —alld por los finales de la dé-
cada de los setenta y principios de los ochenta—, solo tuvo un recono-
cimiento legal como factor crimindgeno y como tal reconocido a partir
de la reforma del Coédigo Penal de 1988, que introdujo el art. 93 bis se-
gun el cual se posibilitaba la remisién condicional de los penados a pe-
nas de hasta dos afios de prision siempre que el hecho se hubiese co-
metido con motivo a su dependencia a las drogas, que asi se declarase
en la sentencia, se testificara por centro homologado que el reo se ha
deshabituado o lo esta siendo y no sea reincidente.

Son patentes las cautelas y desconfianzas del articulo que llevaron
practicamente a la inaplicacion de esta ventaja en materia de remision
condicional.

i Pero, cudl habia sido la respuesta de la Jurisprudencia desde que
la droga tuvo su presencia en la actividad delictiva?

La respuesta vino dada, primeramente por los Tribunales Provincia-
les de Bilbao y San Sebastian, no por casualidad, sino porque la presen-
cia de la droga como factor crimindgeno fue muy importante y patente
en sus territorios desde los finales de la década de los setenta, por eso
ante esta nueva realidad de delitos contra la propiedad, singularmente
atracos a bancos y a farmacias, hubo de buscarse en el Cédigo Penal
(que ignord tal realidad, como se ha dicho hasta el ano 1988), respues-
tas que tuvieron en cuenta tal elemento.

Segun la memoria de la Comisaria General de Policia del afio 1982,
San Sebastian/Donostia fue la tercera ciudad espafnola en atracos a
bancos con un 4'50%, seguida de Bilbao con un 4'33% de los casos, y
lo mismo puede decirse de los atracos a farmacias.

Esta realidad nueva, provocé el planteamiento de la responsabilidad
penal del adicto a la droga que cometia delitos acuciado por la necesi-
dad de conseguir medios para adquirir droga.

El problema no se planteaba tanto en relacién a los delitos come-
tidos en un sindrome de abstinencia, porque el sujeto actuaba «bajo
los efectos» de la droga, para esa situacion, la respuesta podia en-
contrarse en la figura del trastorno mental transitorio del art. 8-1.° 0
la atenuante de embriaguez del art. 9-2.° del CP 1973. Los casos de
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delitos cometidos en ese estado, eran los menos, aunque ciertamente
los mas llamativos. En estos casos el déficit se encontraba en las fa-
cultades intelectivas.

El problema se encontraba en relacion a los delitos cometidos por el
adicto tras la ingesta y antes del sindrome, pero actuando forzado por
la necesidad de mantener los consumos para evitar el sindrome. Se de-
cia que en tal situacion no habia ni existia déficit en las facultades inte-
lecto-volitivas, y el problema se agravaba porque era, precisamente, en
ese periodo donde se cometian la mayoria de los delitos. No se estaba
en un déficit de la inteligencia, el adicto sabia lo que estaba haciendo,
el déficit se desplazaba a la voluntad. Los frenos inhibitorios que apar-
tan a una persona de la delincuencia, aqui estaban disminuidos por la
necesidad imperiosa de abastecerse de droga.

No por casualidad, por las razones expuestas, el cambio de en-
foque fue propiciado, casi simultdneamente por diversas resolucio-
nes de las Audiencia Provinciales de Bilbao y San Sebastian. De la pri-
mera se pueden citar las Sentencias de 7 de Marzo de 1981 y 22 de
Abril de 1981 y de la segunda de 16 de Julio de 1981 y 16 de Enero
de 1982.

Es muy relevante la de 16 de Julio de 1981 de la Audiencia Provin-
cial de San Sebastian porque fue recurrida por el Ministerio Fiscal y la
Sala Il del Tribunal Supremo en sentencia de 16 de Septiembre de 1982
por primera vez acepté una imputabilidad disminuida en dos jévenes
adictos a la heroina que cometieron un atraco en la sucursal de la Caja
de Ahorros Laboral de Pasajes...porque cometieron el hecho, no en
sindrome de abstinencia o en trastorno mental transitorio, sino «...im-
pulsados por la necesidad de consequir dinero que les permitiera la ob-
tencion de droga que ansiaban imperiosamente...», ello se tradujo en
la aplicacion de una atenuante analégica que se acepto.

Se estaba definiendo y reconociendo por primera vez por el Tribu-
nal Supremo un tipico caso de delincuencia funcional.

A partir de esta sentencia quedaba abierta la via de la disminucién
de la facultad volitiva ante la ejecucion de hechos delictivos cuya natu-
raleza delictiva no era desconocida para sus autores, pero estos care-
cian de la suficiente fuerza para apartarse de esa actividad a causa de
su drogodependencia, y todo ello con apoyo en el art. 8-1.° que se re-
feria a la enfermedad mental y acordaba un internamiento «....en unos
de los establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase....»,
con lo que de un lado, se podria graduar la entidad del déficit volitivo
gue podia ir desde la exencion completa, a la eximente incompleta o
atenuante; y de otra parte se posibilitaba un tratamiento alternativo al
exclusivamente carcelario.
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Esta via abierta por el Tribunal Supremo fue seguida por otras re-
soluciones que consolidaron este tratamiento penal para los drogode-
lincuentes y pronto se convirtié en doctrina jurisprudencial. Dicha doc-
trina tenia estos tres elementos definidores:

Calificacion de la toxicomania como enfermedad mental con la tri-
ple modulacion de exencién total, eximente incompleta o atenuante.

Apertura a respuestas no prisonizadas, para el tratamiento de la
drogadiccion.

La toxicomania debe estar suficientemente acreditada, y para ello
era fundamental el informe pericial, médico que luego se amplié al psi-
colégico y social.

IV. Principales declaraciones jurisprudenciales

En este apartado podemos consignar las siguientes:

1. La relevancia del consumo de drogas en el infractor puede dar
lugar hoy a una cuadruple respuesta penal-

— Eximente completa via art. 20-2.° C.P.

— Eximente incompleta via art. 21-1.° C.P. en relacién con el
art. 20-2.° C.P.

— Atenuante del art. 21-2.° C.P.

— Atenuante analdgica del art. 21-7.° en relacion con el 21-2.°.

Algunas sentencia de la Sala Il —STS 787/2007— mantienen
abierta la tesis de la atenuante analégica 7.2 del art. 21 C.P. en relacién
con la atenuante 2.2 de dicho articulo —grave adiccién—, aunque real-
mente es dificil separar y diferenciar la atenuante del art. 21-2.° C.P. de
la atenuante analdgica, y asi lo reconoce alguna sentencia de la Sala
—SSTS 817/2006 o 1238/2009—.

2. Teniendo en cuenta que las drogas son un factor criminégeno,
en los casos en los que asi se declare en la sentencia, hay que dar pre-
ferencia al tratamiento deshabituador que permite la Ley ex art. 87, so-
bre la mera respuesta prisonizada en tal sentido, se pueden citar, ad
exemplum las SSTS 581/1999; 121/2006; 1052/2006; poniendo espe-
cial incidencia en la conveniencia de que la sentencia no interrumpe un
proceso de desintoxicacion ya inicial —STS 232/2000—.

3. Requisitos para la aplicacion de la atenuante de drogadiccion:

Los requisitos generales para que se produzca dicho tratamiento
penoldgico en la esfera penal, podemos sintetizarlos del siguiente
modo:
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a) Requisito biopatoldgico, esto es, que nos encontremos en pre-
sencia de un toxicomano, cuya drogodependencia exigird a su vez es-
tos otros dos requisitos:

Que se trate de una intoxicacion grave, pues no cualquier adiccion
a la droga sino Unicamente la que sea grave puede originar la circuns-
tancia modificativa o exonerativa de la responsabilidad criminal, y

Que tenga cierta antigliedad, pues sabido es que este tipo de si-
tuaciones patoldgicas no se producen de forma instantanea, sino que
requieren un consumo mas 0 menos prolongado en el tiempo, depen-
diendo de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida. El Cédigo
Penal se refiere a ellas realizando una enumeracién que por su funcién
integradora puede considerarse completa, tomando como tales las dro-
gas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que pro-
duzcan efectos analogos.

b) Requisito psicoldgico, o sea, que produzcan en el sujeto una
afectacion de las facultades mentales del mismo. En efecto, la Senten-
cia 616/1996, de 30 de Septiembre, ya declaré que «no es suficiente
ser adicto o drogadicto para merecer una atenuacion, si la droga no ha
afectado a los elementos intelectivos y volitivos del sujetox». Cierto es
gue la actual atenuante de drogadiccién solo exige que el sujeto actue
a causa de su grave adiccién a las sustancias anteriormente referidas, lo
cual no permitira prescindir absolutamente de este requisito, ya que es
obvio que la razdén que impera en dicha norma es la disminucién de su
imputabilidad, consecuencia presumida legalmente, ya que tan grave
adicciéon producird necesariamente ese comportamiento, por el efecto
compulsivo que le llevaran a la comisién de ciertos delitos, general-
mente aptos para procurarse las sustancias expresadas (STS 21/12/99),
gue declaré que siendo el robo para obtener dinero con el que sufragar
la droga una de las manifestaciones mas tipicas de la delincuencia fun-
cional asociada a la droga, la relaciéon entre adiccion y delito puede ser
inferida racionalmente sin que precise una prueba especifica.

) Requisito temporal o cronolégico, en el sentido que la afectaciéon
psicoldgica tiene que concurrir en el momento mismo de la comision
delictiva, requisito este que, aun siendo necesario, cabe deducirse de
la grave adiccion a las sustancias estupefacientes, como mas adelante
veremos. Dentro del mismo, cabrd analizar todas aquellas conductas
en las cuales el sujeto se habra determinado bajo el efecto de la grave
adiccion a sustancias estupefacientes, siempre que tal estado no hay
sido buscado con el propdsito de cometer la infraccion delictiva o no se
hubiere previsto o debido prever su comision (en correspondencia con
la doctrina de las «acciones liberae in causa»).
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d) Requisito normativo, o sea la intensidad o influencia en los re-
sortes mentales del sujeto, lo cual nos llevarad a su apreciacion como
eximente completa, incompleta o meramente como atenuante de la
responsabilidad penal, sin que generalmente haya de recurrirse a cons-
trucciones de atenuantes muy cualificadas, como cuarto grado de en-
cuadramiento de dicha problematica, por cuanto, como ha declarado
la Sentencia de 14 de Julio de 1999, hoy no resulta aconsejable pues
los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un
encaje mas adecuado en la eximente incompleta, con idénticos efectos
penoldgicos.

En definitiva, de una manera mas sintética, la aplicacion de la ate-
nuante vendra de la mano de la concurrencia de:

a) Acreditacion de la adiccion y su intensidad.

b) Incidencia de dicha adiccion en el delito cometido. La adiccion a
drogas no convierte cualquier acto de la persona concernida en
«acto de un adicto», sino solo aquellos relacionados con su adic-
cion.

) Incidencia apreciable en la voluntad del sujeto, disminuyéndola.

Por ello, el simple consumo no permite sic et simpliciter la aplica-
cién de la atenuante de drogadiccién. SSTS 609/1999; 1201/2003;
1156/2003; 763/2005; 259/2009 o 1057/2010.

Paralelamente, una /arga data de consumos, es decir en consumi-
dores de larga duracion que pueden presentar asociados problemas
psicologicos, presentandose una patologia dual: la derivada de las dro-
gas y del trastorno psicoldgico, la atenuante e incluso la eximente in-
completa puede proceder (STS 14 de Abril de 2005), ya que puede
guedar severamente lesionada la capacidad de comportarse de acuerdo
con la comprensién de la antijuridicidad que proclama la norma —STS
1535/2003 y STS de 17 de Febrero de 2009—, por ello precisamente
cuando se aprecie una patologia dual, es decir, una alteraciéon psicolo-
gica unida a una drogadiccion debe aplicarse un solo expediente ate-
nuatorio o de exencién incompleta, ya que se trata de una situacion
doble pero que se interrelaciona entre si y opera sobre una misma per-
sona —STS 1301/2009—.

4. Ha de posibilitarse un tratamiento unitario y por tanto integral
de todo drogodelincuente. Es normal que por los diversos ritmos de
consumos y de actividad delictiva, no coincidan los tratamientos de
desintoxicacion con la actividad delictiva. En todo caso, resulta nece-
sario propiciar un tratamiento unitario, lo que puede justificar la adop-
cion de las medidas alternativas en ejecucion de sentencia cuando en la
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misma no se haya apreciado pero existan otras resoluciones que en el
tiempo coincidente s/ lo hayan apreciado. Es obvio que una misma per-
sona no puede ser adicta y no adicta en la misma época y en relacion a
delitos del todo analogos —SSTS 2037/2001 o 15/2000—.

5. Ampliaciéon de los tratamientos alternativos a la prisién previstos
en el art. 104 CP también para los supuestos de aplicacién de simple
atenuante. El texto legal lo reduce a los casos de eximente o eximente
incompleta, incomprensiblemente. Ya en época temprana, la Sala Il su-
plié esta grave imprecision u olvido del legislador —SSTS 145/2000;
628/2000; 1459/2000; 1374/2002; 1520/2001 o 1687/2001, mas re-
cientemente STS 491/2011 de 24 de Mayo—.

6. La suspension de condena del art. 87 CP.

Sin desconocer que el texto inicial del art. 87 del CP vigente de
1995 ya ofrecia ventajas y mejoras frente al viejo art. 93 bis del CP
1973, empezando porque se renunciaba a que se tratase de delin-
cuente primario admitiéndose de manera fundada la posibilidad de
su aplicacién a los reincidentes y el limite de la pena de prision se am-
pliaba hasta los 3 afos, hay que convenir que la reforma de la L.O.
15/2003 en este concreto aspecto introdujo indudables ventajas en la
materia de suspension de condena a drogodelincuentes por la adop-
cion de un tratamiento deshabituador.

La reforma incide en dos aspectos positivos:

— Se amplia hasta cinco afios el limite maximo de la pena de pri-
sion susceptible de sujetarse por la adopcion de un tratamiento
de deshabituacion.

— Se mejora el control judicial exigiendo, ademés de los informes
del centro, el del médico forense y se acuerda un control perio-
dico, nunca superior a un afo.

En relacion al concepto de abandono a que se refiere el parrafo 4.°,
parece claro que por tal habra de estimarse no una interrupcién epi-
sodica o desfallecimiento coyuntural, sino que debe verificarse la vo-
luntad de la persona concernida en rechazar el tratamiento. También
se mantiene la definitiva remision de la pena por el buen resultado del
tratamiento, lo que sin duda debe ser calificado como un indulto ati-
pico concedido por el propio sistema judicial por el buen resultado del
tratamiento deshabituador, con lo que el cumplimiento de la pena de
prision en tal situacién careceria de toda justificacion, pudiendo tener
el efecto perverso de provocar la recaida en los consumos de la per-
sona concernida.
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V. El nuevo tipo atenuado del art. 368-2.° CP
1. Origen

El origen de este nuevo tipo privilegiado del parrafo 2.° del art. 368
CP segun el cual:

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales
podran imponer la pena inferior en grado a las sefaladas en aten-
cion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales
del culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere
alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los articulos
369bisy 370».

Se encuentra en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala |l
de 25 de Octubre de 2005 como expresamente se reconoce en el apar-
tado XXIV del PreAmbulo de la L.O. 5/2010:

«...Asimismo se acoge la prevision contenida en el Acuerdo del Ple-
no no Jurisdiccional... En relacion con la posibilidad de reducir la pena
respecto de supuestos de escasa peligrosidad, siempre que no concurra
ninguna de las circunstancias de los arts. 369 bis., 370y siguientes...».

A la vista del texto introducido es evidente que se permite impo-
ner la pena inferior en grado a las previstas en el parrafo primero, aten-
diendo a la escasa entidad del hecho lo que nos conecta directamente
con una menor antijuridicidad, y a las circunstancias personales del au-
tor, lo que nos reenvia a una menor culpabilidad.

2. Naturaleza

Se trata por tanto de un nuevo tipo privilegiado que opera tanto
en relacion a las drogas que no causen grave dafio a la salud, como a
aquellas que causan grave dafio, es decir, opera tanto en las drogas du-
ras como en las blandas.

No se trata de un tipo que ex lege designe una nueva pena para tales
supuestos, sino que opera como un supuesto de discrecionalidad reglada
que se le atribuye al juzgador, no de otra forma debe interpretarse la dic-
Cion «....los Tribunales podran imponer la pena inferior en un grado....».

3. Requisitos

El ejercicio de esa discrecionalidad reglada viene de la mano de dos
parametros relacionados con la menor antijuridicidad del hecho y la
menor culpabilidad del autor.
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Sin duda, la razéon de la acogida por el legislador de la peticién de
la Sala Il no es otra que mejorar la proporcionalidad en la respuesta pe-
nal, ampliando el arbitrio judicial lo que supone un reconocimiento de
que todo enjuiciamiento es una actividad esencialmente individuali-
zada, y no seriada, y enlazado con ello, que la proporcionalidad que
tiene un doble destinatario el legislador y el juzgador, tiene un mejor
y mas acabado reconocimiento con este nuevo tipo que amplia el ar-
bitrio jurisdiccional. No hay que olvidar que en referencia a la actividad
jurisdiccional, la proporcionalidad es el «...eje definidor de cualquier
decision judicial...» SSTS de 18 de Junio 1988; 747/2007; 1948/2002
0 500/2004, sin contar con la referencia a la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea cuyo art. 1I-109 reconoce el principio
de proporcionalidad de los delitos y de las penas —BOE de 21 de Mayo
de 2005— a la que se refieren varias sentencias de la Sala Il —STS
827/2010, entre las ultimas—.

Hay que recordar que ya el Informe del Consejo General del Poder
Judicial en relacién al Anteproyecto del Cédigo Penal del afio 2006, se
referia a la conveniencia de prever un tipo atenuado para evitar una
respuesta punitiva desproporcionada «...en aquellos casos en que la
cantidad de droga es de notoria escasa importancia o las circunstancias
personales del reo ponen de manifiesto una menor culpabilidad en la
realizacion de la accion injusta...».

En el texto legal el ejercicio de tal discrecionalidad viene de la
mano, como hemos dicho, de la menor antijuridicidad y de la menor
culpabilidad.

Por menor antijuridicidad, y por tanto, escasa entidad del hecho
y por tanto escasa afectacion al bien juridico protegido —la salud pu-
blica—, debe entenderse con transmisiones de escasa cantidad y cali-
dad de droga ya poseida por el autor con vocacion de trafico ya objeto
de la transmisién enjuiciada.

Evidentemente conectando esta «escasa entidad» con el princi-
pio de insignificancia, es claro que debe tratarse de transmisiones
por encima de los minimos psicoactivos tenidos en cuenta por la Sala
Il de acuerdo con el Informe del Instituto nacional de Toxicologfa. Es
decir, debe tratarse de cantidades netas superiores a los 50 miligra-
mos de cocaina, 1 miligramo de heroina, 10 gramos de hachis, 20
miligramos de LSD, 20 miligramos de MDMA 6 2 miligramos de mor-
fina.

Las cantidades concernidas, lo normal es que se concreten en una
sola papelina, pero estimo que no hay objecion legal a que se apli-
que el tipo atenuado cuando también se incauten varias papelinas, de-
biendo en tal caso tenerse en cuenta el peso neto total.
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Por la menor culpabilidad debe tenerse en cuenta las circunstancias
personales del autor. Estas circunstancias atenuatorias deben ser distin-
tas de aquellas que se configuran como atenuantes legalmente recono-
cidas en el art. 21 C.P, y en relacion al acto o actos de trafico, estos se
proyectan sobre las ventas «al menudeo» del drogodelincuente que de
este modo financia su adiccion.

Por ello, no es obstaculo, no debe ser obstaculo que la persona
concernida haya vendido a otras personas o se le ocupe droga con tal
vocacion pues la proyeccion sobre los actos de la venta «al menudeo»
no excluyen una cierta reiteracion de los mismos o que el escenario sea
el habitual de tales ventas al menudeo.

Una cuestion relevante es si esa menor antijuridicidad y menor cul-
pabilidad deben concurrir conjuntamente. Primera fase, y en una lec-
tura inicial se podria concluir que el tipo privilegiado exige la concu-
rrencia de los dos en virtud de la conjuncién copulativa «y» y no «o».
Es cuestion que debe resolverse en la interpretacion judicial de este
precepto, pero es lo cierto que también puede sostenerse que dada la
razon del tipo bastaria la concurrencia bien de la menor culpabilidad o
una menor antijuridicidad, ya que la concurrencia de uno solo de tales
parametros justificaria, razonadamente, la aplicacion de la discreciona-
lidad reglada que el tipo concede a los Tribunales.

4. Una ultima observacion

Hemos dicho que se esta en presencia de la facultad discrecional de
imponer una penalidad inferior, ello supone que la respuesta ordinaria
sigue siendo el art. 368-1.° Cpenal. Ahora bien, esta facultad discre-
cional no es, no debe ser entendida como una facultad excepcional, y
ello queda abonado porque existen dos sustanciales diferencias entre el
texto del Proyecto y el texto Legal.

En efecto, en el Proyecto de Ley —Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, Congreso de los Diputados de 15 de Enero de 2007— el texto
del actual parrafo 2.° del art. 368 es como sigue:

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los Tribunales
podran excepcionalmente imponer la pena inferior en un grado a las
sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circuns-
tancias del culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concu-
rriese alguna de las circunstancias a que hace referencia en los arts.
369, 369 bis y 370 y siguientes.»

Recordemos que la redaccion legal es como sigue:
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«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los Tribunales
podran imponer la pena inferior en un grado a las sefialadas en aten-
cion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales
del culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere
alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los articulos
369 bisy 370».

Obviamente, las modificaciones fueron provocadas por una En-
mienda del Grupo Socialista propuesta ante el Congreso de los Dipu-
tados y que se justifica por dar una mayor potenciaciéon al arbitrio ju-
dicial.

5. Conclusion

Dos consecuencias se derivan del actual texto:

a) La vocacién del tipo privilegiado de convertirse de hecho en la
respuesta normal, no excepcional, siempre que se den los ca-
sos de menor antijuridicidad o menor culpabilidad. En todo caso
el ejercicio de tal facultad debe ser justificado —como también
cuando se opte por la respuesta ordinaria—.

b) La apertura del tipo atenuado a los supuestos agravados del
art. 369 CP; en tal sentido, habra de estarse a la interpretacion
y aplicacion jurisdiccional del mismo, pero no es dificil ni aventu-
rado prever su aplicacién en casos de ventas al menudeo en las
proximidades de centros docentes, establecimientos penitencia-
rios o de rehabilitacion o de distribucién a menores —supuestos
de los péarrafos 4.° y 7.° del actual 369—. Mas dificil sera en el
resto de supuestos del articulo.

VI. La aplicacién jurisprudencial del art. 368-2.° CP

La Sala Il esta realizando una abundante y generosa aplicacion de
este nuevo tipo privilegiado, como lo acreditan las sentencias que sin
ningun animo exhaustivo se citan.

STS 32/2011 de 25 de enero

Fue la primera sentencia que aplico el tipo atenuado del art. 368-2.°.
Retenemos el siguiente parrafo contenido en el penultimo parrafo
del f.jdco. tercero en el caso de «...ofrecimiento en venta por el con-
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denado a funcionarios policiales de paisano de sustancias estupefa-
cientes, en concreto, se le ocupd en posesién de 0’650 gramos de co-
caina con una concentracion del 14’4 % y de once pastillas de 2-CB
(feniletilamina, disefiada a partir de la mezcalina), que igualmente te-
nia destinadas a la venta, sustancias que han sido valoradas en 56’94
euros...».

Se dice en la sentencia que se esta en presencia de un vendedor
de papelinas que constituye el Ultimo eslabén de la venta al menudeo
siendo adicto al consumo de drogas, considerandose que esta situacion
encaja en el tipo privilegiado, teniendo en cuenta la escasa gravedad
del hecho y la menor culpabilidad del sujeto.

STS 51/2011 de 11 de febrero

En el caso de la ocupaciéon de cinco papelinas de heroina con un
peso total de 1'8 gramos con valor econémico no establecido y por
persona emigrante que se dedicaba a la venta al menudeo, y por lo
tanto situado en el Ultimo eslabén de la cadena existiendo duda sobre
su condicién de consumidor.

STS 168/2011 de 22 de marzo

En este caso se trataba segun el factum de una mujer, Marina, co-
nocida por Paola que trabajaba en un club de alterne y que facilitaba
a los clientes que acudian al mismo, y le demandaban, cocaina. Segun
el relato en el registro de su taquilla se le encontraron 28 papelinas con
un peso total de 11’346 gramos de cocaina con una concentracion del
24'8% y un valor en el mercado de 899’93 euros y 10 euros. Dicha
substancia la tenfa para su entrega a los clientes.

Ya en la fundamentacion, al resolver el motivo séptimo del recurso
de la insinuada Marina se razona que la peticion de la recurrente de
que se aplicase el tipo privilegiado del art. 368-2.° Cpenal «...es razo-
nable y lo apoya el Fiscal. En la hipdtesis concernida, aunque no nos
enfrentemos a un acto aislado de trafico, sino a multiples actos, no im-
pide considerar el hecho de escasa gravedad por tratarse de venta al
menudeo, llevado a cabo por persona adicta y en el marco de una re-
lacion de prostitucion, cuyas condiciones de trabajo vienen impuestas
por la disciplina de los encargados del local...».

En consecuencia se estimo este motivo y se le impuso la pena de un
afo de prision y seis meses y multa de 600 euros, frente a la condena
de tres anos de prision que se le impuso en la instancia.
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STS 241/2011 de 11 de abril

En el caso de vendedor de una sola papelina de cocaina sin ocupar-
sele mas substancias, siendo el sujeto extranjero, en situacién irregular
en Espana.

STS 242/2011 de 6 de abril

En el caso de una vendedora de dos papelinas de cocaina de 0’20y
024 gramos al 28% y 27%, que constituye el Ultimo eslabén de venta
al menudeo con una invocada —pero no probada— adiccién a sustan-
cias estupefacientes.

STS 298/2011 de 19 de abril

En el caso de venta de una papelina de cocaina de 0’51 gramos y
concentraciéon del 49'93%, por importe de 30 euros.

STS 337/2011, de 18 de abril

En el caso de la venta de una papelina de cocaina con un peso de
0’090 gramos y una concentracion del 85'5%, con un valor en el mer-
cado de 13’07 gramos.

STS 374/2011 de 10 de mayo

Una Unica venta de una papelina de 0'89 gramos de cocaina con
una concentraciéon del 39'41%, venta esporadica por quien esta si-
tuado en el Ultimo eslabén de la cadena de venta, sin que consten cir-
cunstancias de tipo personal, ni la de adicto.

Se dice en dicha sentencia que «....Hay razones poderosas para es-
timar que dicho tipo tiene la vocacién de constituirse en la respuesta
no excepcional a la venta de drogas al menudeo....» y cita el Proyecto
de Ley en donde se hacia referencia a la utilizacion excepcional que ha
desaparecido en el texto legal.

STS 400/2011 de 11 de mayo

Venta de un revuelto de heroina y cocaina con 0'91 gramos en to-
tal con una concentracién respectiva de 36'6% y 9'4%.

STS 420/2011 de 17 de mayo

Venta esporadica de 3 gramos y 910 miligramos de cocaina con
una concentracion del 36'22%.
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STS 448/2011 de 19 de mayo

Unica venta de una papelina de cocaina de 0’421 gramos de co-
cafna con una concentracion del 17'50%, equivalente a un neto de co-
caina de 73 miligramos. No se apreciaron circunstancias de tipo perso-
nal en el condenado.

Retenemos el siguiente parrafo:

«...En el presente caso, en relacion a las circunstancias personales
solo aparece en la sentencia la condicién de extranjero pero sin que
conste ningln dato mas. En tal situacion estimamos que es suficien-
te con la menor antijuridicidad de la accion para aplicar el tipo privi-
legiado, pues de la propia lectura del tipo se deriva que no es preciso
gue concurran de forma conjunta la menor antijuridicidad y la menor
culpabilidad, bastando solo la concurrencia de uno de los elementos
y la inoperatividad del otro...».

STS 464/2011 de 12 de mayo

Se le ocupan diversas sustancias y mezcla de heroina y cocaina con
un peso de 5 gramos y una concentracion del 29'5% mas 2 gramos de
hachis, lo que no obsta a la menor gravedad del hecho. Eran dos per-
sonas que actuaban conjuntamente.

Retenemos este parrafo:

«...La gravedad del hecho a que se refiere el precepto no es la
gravedad del delito, toda vez que esta gravedad habra sido ya con-
templada por el legislador para fijar la banda cuantitativa penal que
atribuye a tal infraccién. Se refiere la Ley a aquellas circunstancias
facticas que el juzgador ha de valorar para determinar la pena y que
sean concomitantes del supuesto concreto que esta juzgando. Estos
elementos seran de todo orden, marcando el concreto reproche pe-
nal que se estima adecuado imponer.

Las circunstancias personales del delincuente son aquellos rasgos
de su personalidad delictiva que configuran igualmente esos elemen-
tos diferenciales para efectuar tal individualizacion penoldgica. Ni en
uno ni en otro caso se trata de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal...».

STS 479/2011 de 1 de junio

Los hechos enjuiciados se refieren a un acto de «trapicheo» a dos
personas en unidad de acto, entregandoles minimas dosis de droga,
a cambio de 10 euros a cada una. No se consignan en la sentencia de
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instancia otros actos de venta que pudieran superar una dedicaciéon a
esa actividad.

STS 482/2011 de 31 de mayo

El condenado fue detenido en un control aleatorio de tréfico ocu-
pandosele 18 gramos de cocaina al 67'1%, equivalente a 12’02 gra-
mos netos. No se dispone de otros elementos. No se ha acreditado ac-
tos de trafico, sino solo tenencia.

STS 501/2011 de 2 de junio

Venta de 0’139 gramos de cocaina y 0’036 gramos de heroina, sin
mas datos.

A continuacién se citan sentencias que no han aplicado el tipo ate-
nuado del art. 368-2.° C.P.

STS 239/2011 de 6 de abril

Venta de 0’074 de anfetamina al 80'80% a cambio de 40 euros. Al
vendedor se le encontraron 20 euros mas de ventas anteriores.

Se dice que «....el hecho consistié en actos reiterados de trafico y
personalmente el acusado no esta revestido de ninguna especifica ca-
lidad que aconseje considerarle merecedor de pena inferior en grado a
la prevista en los casos generales....».

La sentencia tiene un Voto Particular a favor de la aplicacion del
tipo atenuado.

STS 269/2011 de 14 de abril

El dato que hace que no sea recomendable la aplicacién del tipo ate-
nuado es que no se esta en presencia de una venta esporadica, sino que
los policias actuantes relataron dos diferentes operaciones de venta en el
plazo de tres dias, y ademas se le ocuparon al condenado un nimero es-
caso, pero plural, de papelinas (2 envoltorios de heroina, segun el factum).

STS 270/2011 de 20 de abril

Ocupacion de 18 pastillas de éxtasis dedicandose a la venta en el
interior de una discoteca sin que consten circunstancias personales dig-
nas de mencion.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, nim. 8/2011, Bilbao, pags. 275-294

© Universidad de Deusto



294 JOAQUIN GIMENEZ GARCIA

STS 292/2011 de 12 de abril

Pluralidad de actos de trafico a los que se dedicaba el condenado
durante dos horas al dia.

STS 344/2011 de 28 de abril

Declara incompatible el tipo atenuando con la agravante de notoria
importancia, 1970 gramos de cocaina al 64'6% oculta en una maleta.

STS 485/2011 de 25 de mayo

Ocupacion de 100 pastillas de MDMA, se estima que no es episo-
dio de escasa entidad.

Como reflexion final hay que manifestar la satisfaccion por la intro-
duccion de este tipo atenuado y en general con la reduccion operada
del abanico penal del tipo basico y de los subtipos agravados.

Se es mas respetuoso con el principio de proporcionalidad y se aleja
del espejismo de que la Ley es mas eficaz cuanto sea mas represiva,
como con tanta frivolidad se predica en ocasiones.

Ya Beccaria nos advertia que «tanto mas justa y Util serd la pena
cuanto mas pronto y mas vecina al delito cometido».
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Eficacia de la politica criminal de drogas
y la politica alternativa de despenalizacion controlada

Juan Mufoz Sanchez
Catedratico de Derecho penal. Universidad de Malaga

|. La actual politica criminal de drogas

El actual modelo de politica sobre drogas se configurd a nivel in-
ternacional a partir de la Convencién de Naciones Unidas de Viena de
1988 contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépi-
cas'. Esta Convencidon representa un cambio respecto a los instrumen-
tos internacionales anteriores?. En 1988 se pone el énfasis no solo en
las referencias a la salud, como hacian los anteriores convenios, sino
que se coloca el acento en las repercusiones de tipo politico, econo-
mico y cultural del trafico de drogas. Nos encontramos con una Con-
vencion que se ocupa casi exclusivamente de la represion y persecucion
penales, con el propdsito de perfeccionar los instrumentos represivos
existentes e introducir otros nuevos3.

Representa una opcién de politica criminal que parte de la convic-
cion de que la Unica forma de luchar contra las drogas ilegales es la re-
presion penal a fin de impedir el acceso de los individuos a tales sustan-
cias mediante la amenaza penal. Se demanda a los paises miembros el
castigo penal de cualquier conducta, por minima que sea, que contri-
buya al consumo, sin diferenciar entre actividades mercantiles o no, in-
cluyendo la puniciéon de las conductas orientadas al consumo, como el
cultivo, la adquisicion y la posesién para el consumo personal.

T Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas. BOE 10 de noviembre 1990, nim. 270.

2 Convencién Unica de estupefacientes de 1961, enmendada por el Protocolo de 25
de marzo de 1972, BOE 4 de noviembre de 1981, nim. 264; Convenio sobre sustancias
psicotrépicas de 1971, BOE 10 de septiembre de 1976, num. 218.

3 Para un andlisis minucioso de las propuestas de Naciones Unidas, véase Diez Ri-
pollés, «La politica sobre drogas en Espafa, a la luz de las tendencias internacionales.
Evolucion reciente», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1987.
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Tal politica criminal de drogas se implanté en las legislaciones de
la gran mayoria de los paises. Espafa se sumd a esta politica de dro-
gas mediante la aprobacion de la Ley Organica 1/19884, separandose
de la Convencién en dos aspectos: mantiene la distincién entre dro-
gas susceptibles de causar grave dafo a la salud y las que no, y no da
el paso demandado por Naciones Unidas de la punicion de las con-
ductas orientadas al consumo, aunque posteriormente la Ley Orga-
nica 1/1992 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana viene a san-
cionar el consumo en lugares, vias, establecimientos o transportes
publicos y la tenencia ilicita aunque no estuviera destinada al trafico®.
El modelo espafol de politica criminal de drogas se completd con la
aprobacién de la Ley Organica 8/19926. Posteriormente los delitos
de trafico de drogas han sido objeto de reforma en la Ley Orgéanica
13/2003, de 25 de diciembre y en la Ley Orgénica 5/2010, de 20 de
diciembre’.

ll. Fracaso de la politica prohibicionista

Los més de veinte afos de vigencia de este modelo prohibicionista
nos permiten realizar un andlisis critico de los resultados obtenidos, asi
como analizar las tendencias que han aflorado orientadas a ofrecer una
respuesta racionalizadora a los problemas que plantea la realidad de las
drogas.

Respecto a si se han logrado los objetivos y metas propuestas, es
evidente que después de mas de veinte afios de vigencia del modelo
prohibicionista no se puede afirmar que haya disminuido el trafico y
consumo de drogas ilegales; al contrario, ha existido un aumento pro-
gresivo del consumo de estas sustancias y tal tendencia al alza se ha es-
tabilizado, en niveles muy altos, aunque se ha descendido en los Ulti-
mos afios en el consumo de algunas sustancias.

4 Ley Organica 1/1988 de 24 de marzo de Reforma del Cédigo penal en materia de
tréfico de drogas, BOE 26 de marzo 1988 num. 74. Véase un anélisis exhaustivo de la
citada ley en Diez Ripollés, Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas, Tecnos, 1989.

> Articulo 25 de la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero de Proteccién de la Segu-
ridad Ciudadana, BOE 22 de febrero de 1992, nim. 46.

6 Ley Orgénica 8/1992 de 23 de diciembre de modificacién del Cédigo penal y de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de drogas, BOE 24 de diciembre de 1992,
nam. 308.

7 Ley Orgénica 15/2003, de 25 de diciembre, BOE n.° 283 de 26 de noviembre de
2003 y Ley Orgénica 5/2010, BOE 152, de 23 de junio de 2010.
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El Informe Anual de 2010 del Observatorio de las Drogas y Toxicoma-
nia, la Encuesta Domiciliaria sobre Alcohol y Drogas en Espafia (EDADES
2009/2010) y el Informe de la Encuesta Estatal sobre Uso de Drogas en
Estudiantes de Ensefianza Secundaria (ESTUDES) 1994-2008 constatan
que en los paises miembros de la Unién Europea y, en particular en Es-
pafia, en los Ultimos afios, desde 1995 a 2008, se ha producido un au-
mento progresivo del consumo de cocaina en polvo y del cannabis, las
dos sustancias que mas se consumen en el mercado ilegal.

Por lo que se refiere a los paises miembros de la Unién Europea, el
Informe Anual de 2010 del Observatorio Europeo de las Drogas y Toxi-
comania declara que desde los afos noventa se ha experimentado en
Europa una escalada en el consumo de cannabis, y que tal tendencia
al alza se ha estabilizado, con una reducciéon en los Ultimos afios, pero
manteniéndose en unos niveles maximos histéricos:

— Se estima que mas de 75 millones y medio de europeos entre 15
y 64 anos han consumido alguna vez cannabis, lo que supone
mas de 1 de cada 5 europeos comprendidos entre 15 y 64 afios.

—En el consumo del ultimo afio se declara un nivel de consumo
considerable, aunque los niveles de consumo son ligeramente
inferiores a los aportados en el Informe de 2007. Se estima que
mas de 23 millones de europeos adultos consumieron cannabis
durante el ultimo afo, lo que equivale a un 6,8% de los euro-
peos comprendidos entre 15 y 64 afios.

— Respecto a las personas que consumen cannabis mas frecuente-
mente, se estima que 12 millones y medio de europeos adultos
han consumido drogas en el Ultimo mes. También aqui se produ-
ce una revision a la baja respecto a los 13 millones que se men-
cionaban en el Informe de 2007.

Tales porcentajes aumentan si los datos se refieren a jovenes adul-
tos (15-34 afnos) o jévenes (15-24 afos):

—El 31,6% de todos los jovenes adultos europeos consumieron
cannabis alguna vez

—EI'12,6% lo hicieron durante el Ultimo afo

— E1'6,9% consumieron en el Gltimo mes

— EI 16% de los jovenes consumieron cannabis el Ultimo afio

—EI 8,4% de los jévenes consumieron cannabis el Ultimo mes.

Respecto al consumo de cocaina, el citado Informe estima:

— Més de 14 millones de europeos adultos han consumido alguna
vez esta sustancia
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—En el Ultimo afio unos 4 millones de europeos adultos consu-
mieron cocaina, lo que supone una leve rebaja en relacién a los
anos anteriores

— La prevalencia del consumo habitual se sitta en 2 millones de
europeos.

En los paises con mayor prevalencia (Reino Unido y Espafa) el con-
sumo de esta sustancia aumentd mucho en los Ultimos anos de la dé-
cada de los noventa, antes de mostrar una tendencia mas estable, aun-
gue generalmente al alza.

Entre los adultos jovenes (15-34 afios):

— 8 millones la han consumido alguna vez
— 3 millones la han consumido en el ultimo afio
— 1 millén y medio la ha consumido en el Gltimo mes.

La Encuesta Domiciliaria sobre Alcohol y Drogas (EDADES 2009/2010)
permite constatar esta tendencia en el consumo de estas sustancias en
Espana.

Respecto al consumo de cannabis, la Encuesta confirma que el con-
sumo se mantiene estable desde 2003, con unos niveles muy altos:

— El consumo alguna vez en la vida ha llegado hasta un 32,1%,
desde un 14,5% en 1995

— El consumo en el ultimo ano alcanza un 10,6%, desde un 7,5%
en 1995

— El consumo de los ultimos 30 dias alcanza un 7,6%, lo que su-
pone un aumento considerable en relacién con los datos de
1997, un 4,6%

— El consumo diario se ha estabilizado en torno a un 2%, desde
un 0,7% que se data en 1995

— Por lo que respecta al consumo de cocaina, las tendencias tem-
porales desde 1995 han ido en aumento progresivo

— El consumo alguna vez en la vida ha ido desde un 3,4% en 1995
hasta 10,2% en 2009/2010

—El consumo en ultimo afio ha tenido una progresion desde un
1,8% en 1995 a un 3,6% en 2009/2010

— El consumo en el dltimo mes se ha situado en 2009/2010 en un
1,2%, desde un 0,9% en 1995

— Por primera vez en 2009/2010 ha descendido el consumo en el
ultimo afo y en el Ultimo mes.

Esta Encuesta aporta otro dato significativo sobre el trafico de estas
sustancias: la disponibilidad de las drogas percibida.
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En general la poblacién espafiola percibe que es bastante facil ac-
ceder a estas drogas ilegales:

— Mas de un 39% de la poblacién espanola entre 15 y 64 afios
considera que es facil o relativamente facil conseguir cualquier
de las principales drogas en el plazo de veinticuatro horas

— Si se trata de cannabis el porcentaje asciende al 59,8%, y si se
trata de cocaina al 48,9%

— Es cierto que entre 2005 y 2007 se ha producido un cambio de
tendencia, descendiendo la disponibilidad percibida de estas sus-
tancias: el cannabis desciende de un 66,4% a un 59,8% vy la co-
caina desde un 53,3% a un 48,9%.

Por ultimo, el Informe de la Encuesta Estatal sobre Uso de Drogas
en Estudiantes de Ensefianza Secundaria (ESTUDES 1994-2008) con-
firma la tendencia al alza en la prevalencia del consumo de cannabis y
cocaina, si bien desde 2004 se ha producido un cierto descenso, pero
manteniéndose alin en un porcentaje elevado.

Los datos respecto del cannabis son los siguientes:

—Un 35,2% han consumido alguna vez
— Un 30,5% son consumidores habituales
—Un 20,1% lo han consumido en el Ultimo mes.

Se observa un descenso significativo desde 2004, tanto en la pro-
porcion de los que lo han consumido alguna vez, de un 42,7% ha pa-
sado a un 35,2%, como de los que lo consumen actualmente, de un
25,1% a un 20,1%.

En el consumo de cocaina desde 1994 hasta 2007 se constata un
ascenso en todos los indices de prevalencia:

— Respecto al estudiante que ha consumido alguna vez pasa de un
2,5% en 1994 a un 5,1% en 2007

— En el consumo del ultimo afo de un 1,8% en 1994 a un 3,6% en
2007

— Y en el consumo actual se ha pasado de un 1,2% en 1994 hasta
un 2% en 2007

— También aqui se ha producido un descenso importante desde
2004 en todas las prevalencias:

— En el consumo alguna vez en la vida se ha pasado de un 9% en
2004 a un 5,1% en 2007

—En el consumo en el ultimo afo, de un 7,2% en 2004 a un
3,30% en 2007

— En el consumo de los ultimos 30 dias de un 3,8% en 2004 a un
2% en 2007.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 295-312

© Universidad de Deusto



300 JUAN MUNOZ SANCHEZ

Por lo que respecta a la disponibilidad percibida, tanto en el canna-
bis como en la cocaina, se constata un aumento progresivo desde 1994
a 2004 y un importante descenso desde este afo a 2007:

—En 1994 el 30,8% de los estudiantes perciben que era facil o
muy facil conseguir cannabis. Este porcentaje aumenta hasta un
71,8% en 2004 y cae a un 63,6% en 2007

— Igual ocurre con la cocaina, pero con indices menores, en 1994
el porcentaje que considera facil o muy facil adquirir cocaina era
de 26,7%, ascendiendo hasta un 46,70 % en 2004 y en 2007
desciende hasta un 32,7%.

Es cierto que estos estudios también ponen de manifiesto que se
han disminuido los problemas mas graves relacionados con el consumo
de drogas, como las muertes inducidas por el consumo de drogas y el
numero de inyectores de drogas infectados por SIDA.

Segun el Informe Anual de 2010 del Observatorio Europeo de las
Drogas y Toxicomanias, Europa registré un aumento notable del nu-
mero de muertes durante la década de los ochenta y principios de los
noventa, coincidiendo con el aumento del consumo de heroina y el uso
de la via parenteral. Entre 2000 a 2003 se produjo una disminucion
(23%), sequido de un aumento posterior entre 2003 a 2007 (11%).
Los datos de 2008 sugieren una cifra igual que 2007.

En Europa las muertes por sobredosis de opiaceos es una de las
causas principales de muerte de los jovenes

—Entre el 10% y el 23% de la mortalidad de la poblacién entre 15
a 49 anos puede atribuirse al consumo de opiaceos

— El nimero de muertes por sobredosis que se han notificado en la
Unién Europea en las Ultimas dos décadas equivale a una muerte
por sobredosis cada hora

— A finales de 2008 la incidencia de diagndsticos de VIH entre los
consumidores de drogas sigue siendo baja en la mayoria de los
paises de la Union Europea: 2,6 casos por cada millén de habi-
tantes.

Estos resultados, sin duda alguna, son consecuencia de la mayor
oferta de medidas de prevencién, tratamiento y reduccién de dafios in-
corporados en los ultimos afios. Una mayor facilidad de acceso a los
tratamientos, un mayor repertorio de enfoques, incluyendo tratamien-
tos de sustitucién, mejoran los indices de retencién del tratamiento,
lo cual ha contribuido de forma importante en reducir el nimero de
muertes relacionadas con las drogas.
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Por otra parte, en Europa se ha incrementado los programas de re-
duccion de dafos

— El suministro de jeringuillas y agujas constituye una practica en
todos los paises: 40 millones de jeringuillas se distribuyen en
toda Europa

— Las salas de consumo son consideradas por algunos estados un
componente Util dentro de las respuestas a algunas formas de
consumo problematico: actualmente hay méas de 70 salas de
consumo en la Unidn Europea y Noruega.

La confirmacion del fracaso de la politica criminal de drogas en eli-
minar o reducir sensiblemente el trafico y el consumo de drogas ilega-
les se ha reconocido por las propias instancias internacionales en distin-
tos ambitos.

La Declaracién Politica de la Comision de Estupefacientes del 52 pe-
riodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas® re-
conoce expresamente que «el problema de las drogas sigue siendo una
grave amenaza para la salud, la seguridad y el bienestar de toda la co-
munidad y en particular de la juventud. Ademas, el problema mundial
socava el desarrollo sostenible, la estabilidad politica y las instituciones
democréticas (...) y constituye una amenaza para la seguridad nacional
y el Estado de derecho».

El Parlamento Europeo en su Recomendacion al Consejo sobre la
Estrategia Europea en materia de lucha contra las drogas®, de forma
contundente reconoce el fracaso de la politica europea en la lucha
contra las drogas: «Es un hecho que entre los ciudadanos europeos
aumenta el consumo de estupefacientes, lo cual es la sefial mas evi-
dente de que las politicas represivas y prohibicionistas no sirven para
hacer frente al comercio de drogas, que continlia siendo una de las
fuentes de ingreso mas importantes del crimen organizado y de las
organizaciones terroristas (...). La actual Estrategia no logra alcan-
zar los objetivos de proteger a los individuos y mejorar el bienestar de
la sociedad (...). La actual Estrategia no inquieta de hecho a las ma-
fias y a las organizaciones criminales, antes bien aumenta el volumen
de negocios anual debido a la entrada de droga (...). De los objetivos
principales establecidos en la Estrategia contra la droga en la Unidn

8 E/CN/7/2009/n.° 2.

9 Informe sobre una propuesta de Recomendacién del Parlamento Europeo destina-
da al Consejo sobre la Estrategia Europea en materia de Lucha contra la Droga (2005-
2012) (2004/2221(INI). Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior.
Parlamento Europeo. FINAL A6-0067/2004.
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Europea (2000-2004) en ninguno de ellos se han conseguido resulta-
dos favorables».

La constatacion del fracaso del modelo actual de la politica sobre
drogas en la consecucion de sus objetivos y en los demas efectos co-
laterales para la salud de los consumidores y de la sociedad en gene-
ral ha determinado una tendencia internacional que exige la revision
de los principios sobre los que ha venido trabajando en todo el mundo,
derivados de las Convenciones de Naciones Unidas de 1961, 1971 y
1988, que consagran el modelo prohibicionista. Esta tendencia ha asu-
mido la politica de reduccion de dafios como modelo de politica de
control de las drogas.

Con la Recomendacion del Consejo de 18 de junio de 2003, rela-
tiva a la prevencion y la reduccién de los dafos para la salud asociados
a la drogodependencia'®, la politica de reducciéon de dafios empezd a
ser una posicion comun en la Unién Europea. Tal Recomendacién esta-
blece el deber de los estados miembros de fijar como objetivos de sa-
lud publica la prevencion de la drogodependencia y la reduccion de los
riesgos asociados a esta. En concreto establece que los estados miem-
bros deben:

— Ofrecer informacién y asesoramiento a los consumidores de dro-
gas para facilitar la reduccion de riesgos y facilitar su acceso a los
servicios oportunos

— Proporcionar tratamientos sin drogas, asi como tratamientos de
sustitucion de opiaceos

— Facilitar a los drogodependientes encarcelados un acceso similar
a los servicios que se prestan a los drogodependientes que estén
en libertad

— Proporcionar el acceso a la distribucion de preservativos y ma-
terial de inyeccién, asi como programas y centros para su inter-
cambio.

En el afio 2004, el Parlamento Europeo aprueba una Recomenda-
cion al Consejo sobre la Estrategia europea en materia de lucha contra
la droga (2005-2012)"", en la que considerando:

— El fracaso de la politica sobre drogas en la consecuciéon de sus
objetivos

10 DOL 165 de 03. 07. 2003.

" Informe sobre una propuesta de Recomendacién del Parlamento Europeo des-
tinada al Consejo sobre la estrategia europea en materia de lucha contra la droga
(2005-2012), cit.
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— Que las politicas alternativas hoy en dia logran mejores resulta-
dos en muchos Estados miembros, entre otros la disminucion de
fallecimientos por consumo de estupefacientes, la protecciéon de
la vida y la reinsercion social y econémica de los drogodepen-
dientes, recomienda al Consejo Europeo y al Consejo en relacién
con la politica de la Unién Europea sobre las drogas:

— Proponer unos medios totalmente distintos de los indicados
para conseguir el objetivo general del proyecto de Estrategia de
la Unién, dando prioridad a la proteccion de la vida y de la sa-
lud de los consumidores de sustancias ilicitas, a la mejora de su
bienestar y proteccién, con un planteamiento equilibrado e inte-
grado del problema, ya que los propuestos son inadecuados

— Incrementar la disponibilidad de programas de reduccién de dafios.

El Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo so-
bre la aplicacién de la recomendacion de 18 de junio de 20032 pone
de manifiesto que todos los estados miembros disponen de politicas e
iniciativas que reflejan en gran medida las de la recomendacion.

La Estrategia Europea en materia de lucha contra las drogas (2005-
2012)"3 y el Plan de Accién en materia de lucha contra las drogas
(2005-2012)™ insisten en que el enfoque integrado que combina la re-
duccion de la demanda y el control de la oferta seguira siendo la base
del planteamiento de la Unién Europea relativo al problema de la droga
en el futuro y pretenden fomentar la utilizacion de instrumentos exis-
tentes y desarrollar nuevos instrumentos.

Por ultimo, la Decisién Marco del Consejo relativa al establecimiento
de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las
penas aplicables en el dmbito del trafico ilicito de drogas'® presenta una
diferencia importante respecto a la Convencion de Viena de 1988, pues
se excluye de las conductas que deben ser castigadas penalmente la po-
sesion, la adquisicion o el cultivo con fines de consumo personal.

Este cambio de paradigma en la lucha contra la droga ha hecho po-
sible que en Europa en la ultima década se haya incrementado y exten-
dido los programas de reduccién de dafos.

La introduccion de esta politica asistencial de reduccién de dafios
se ha realizado sin modificaciones en el marco legal; marco legal hecho

12.COM (2007) 199 final de 18.04. 2007.

13 Nota de la Secretaria General al Consejo Europeo 150/74, de 22 de noviembre de
2004.

14 Boletin Oficial de la Union Europea 2005/C/168/01.

> Consejo de la Unién Europea DG H Il 279/04, de 20 de septiembre de 2004.
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a semejanza de la Convencién de Naciones Unidas de 1988. La coexis-
tencia de una politica prohibicionista a nivel legal y una politica de re-
duccién de danos a nivel asistencial presenta importantes contradiccio-
nes tedricas y no esta exenta de tensiones en la practica.

Por lo que se refiere a las contradicciones, hay que destacar que
desde la perspectiva de la reduccién de danos se acepta el fenédmeno
del consumo de drogas, pero desde la perspectiva legal se sigue prohi-
biendo tal consumo. Ello determina contradicciones como que mediante
un programa la sociedad se ocupa de crear condiciones higiénicas de
consumo o de repartir jeringuillas a los consumidores, pero no se puede
controlar la calidad de la sustancia consumida, o no se permite al con-
sumidor obtener esa sustancia de forma legal, ni siquiera se considera li-
cita la mera tenencia de esa sustancia para el consumo personal.

En relacion con las tensiones que genera en la practica la coexisten-
cia de estos dos modelos, se constata que la realizacion de muchos de
estos programas presentan problemas de adecuacion al marco legal,
como lo demuestra que este tipo de iniciativas requieren el previo dic-
tamen legal sobre su viabilidad. En nuestro pais estas iniciativas se han
ido abriendo paso en el marco de proyectos de investigacion médica o
cientifica, para asi no presentar problemas con la regulacion adminis-
trativa de estupefacientes y sustancias psicotropicas, pues la Ley de es-
tupefacientes de 1967 y el Real Decreto que regula las sustancias psi-
cotrépicas de 1977 no autorizan la posesion o uso de estas sustancias,
salvo con fines de investigacion médica o cientifica.

Todo lo anterior supone, en la practica, un freno considerable a la
politica de reduccion de danos y pone de manifiesto que la solucién es
optar por otro modelo de control social de las drogas, que no se centre
en la represion y persecucion penales, sino que ponga el énfasis en la
prevencion de la demanda y en la asistencia de los consumidores. Solo
con un cambio legislativo en este sentido se pueden hacer realidad los
objetivos de la reducciéon de dafios.

lll. La politica alternativa de despenalizacién controlada

El correcto abordaje del control de las drogas debe partir de una
postura realista’® En este sentido debe reconocerse que no ha existido
nunca ni probablemente existira en el futuro una sociedad sin drogas,

16 En este sentido Diez RipoLLEs, «El control penal del abuso de drogas: una valoraciéon
politico criminal», en Consumo y control de drogas: reflexiones desde la ética, Funda-
cion de Ciencia de la Salud, 2004; MuNoz SANCHEz, «Politica criminal de drogas. Reflexio-
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que las drogas suelen ser sustancias que producen un indudable bien-
estar personal, por mas que su consumo en determinadas circunstan-
cias resulte o pueda resultar dafiino para la salud individual y repre-
sente un peligro para la salud publica', y que el ser humano ha sabido
desarrollar respecto a practicamente todas las drogas pautas de con-
sumo responsable, que le han preservado de los efectos nocivos que
poseen determinadas cantidades, frecuencia o administracion y, por
tanto, no es un consumo problematico’s.

Cuando se habla de despenalizar las drogas se esta aludiendo a
cambiar las bases del control social de estas sustancias, a entrar en un
proceso de regulacion y control, dejando el instrumento penal solo
para las conductas que mas gravemente infrinjan este control. Despe-
nalizar no significa que no haya control sobre estas sustancias.

En definitiva, se trata de eliminar en gran parte la intervencion de
un sistema de control de escasa eficacia y graves efectos negativos vy,
al mismo tiempo, dar mayor espacio a la intervencion de un modelo
de control mas adecuado, como el informativo-educativo, el terapéu-
tico-asistencial y que tome como base el control administrativo'®. Sig-
nifica el control de la calidad de las sustancias, de la prohibicién del
suministro a menores, del control del uso en determinadas activida-
des, de la prohibicion de la publicidad, del control administrativo de
la actividad productiva y comercio para impedir la formacién de mo-
nopolios y nuevas formas de injerencia del crimen organizado en este
sector.

Las medidas que se han de tomar desde este planteamiento han de
estar orientadas en el siguiente sentido:

1. Medidas que no empujen a la transgresion penal a los drogode-
pendientes para financiar su dependencia

nes en torno a la normalizaciéon del cannabis», en Hablemos del cannabis, Universidad
de Deusto, 2007.

17 Perciben las drogas como un elemento mas de la vida social, elemento que puede
generar conductas que pueden comportar riesgos para la salud publica de la sociedad:
GONZALEZ ZORRILLA y otros, «Posibilidades y limites de una nueva politica criminal libera-
lizadora», en Repensar las drogas, Grupo IGIA, 1989, p. 115; FuNes ARTIAGA, «Aspectos
preventivos y asistenciales», en ¢Legalizar las drogas? Criterios técnicos para el debate,
Editorial Popular, 1991, p. 205

18 Véanse en este sentido Meaias, «Introduccién», en Consumo y control de drogas:
reflexiones desde la ética, cit., quien pone de manifiesto que la estrategia sobre las dro-
gas debe partir de un consumo de drogas, no tanto por razones de inevitabilidad cuan-
to por motivos ludicos, sociales o rituales.

19 BARATTA. «Introduccion a una sociologia de las drogas», en ¢;Legalizar las drogas?,
cit., 1991, pp. 67-68.
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2. Medidas que no obliguen a las personas que deseen consumir
drogas a relacionarse con circuitos de marginalizacion y de tipo
delincuencial

3. Medidas informativas que garanticen conocimientos imprescindi-
bles sobre consecuencias y riesgos de uso de cada sustancia, asf
como la forma de administracién mas aconsejable desde el pun-
to de vista higiénico-preventivo

4. Medidas que ejerzan un control coherente sobre la produccion,
comercializacion y publicidad.

A partir de lo anterior podemos dibujar los rasgos béasicos de una
nueva politica de drogas?°.

1. El objetivo del control social de las drogas no ha de ser impedir
su consumo (tal fin es irreal e inalcanzable), sino la busqueda de for-
mas de gestion de las mismas que minimicen sus aspectos negativos y
maximicen los positivos?!. El énfasis del nuevo modelo de control social
se ha de poner, por tanto, en la prevencién de la demanda, despojada
del lastre de una politica oficial centrada en la represiéon que impide
gue los mensajes tengan fuerza de conviccion en amplios sectores so-
ciales y que puedan llegar con naturalidad a los consumidores de dro-
gas. Ademas se ha de atender, sin perjuicios, a las necesidades asisten-
ciales de los abusadores de las drogas. Solo una intervencién preventiva
basada en mensajes positivos y una politica asistencial centrada en el
objetivo de reducir los riesgos del consumo puede tener una razonable
esperanza de éxito??.

20 El modelo basado en estos principios que aqui proponemos toma como base las
distintas propuestas que se han realizado desde el modelo de despenalizacién controlada.
La propuesta suiza de Joset-Albrecht publicada en 1968, la Propuesta de Ley de regulacién
legal de todas las sustancias psicoactivas del Partido Radical Italiano, presentada en 1988,
la propuesta de Frederichk Polar, citada por Joep OomeN. «Hacia nuevas politicas de inter-
vencion en Europa», en Cannabis: salud, legislacion y politicas de intervencién, Dykinson,
2006, y, fundamentalmente, el Manifiesto por una nueva politica sobre drogas de Malaga
de 1989. Véase este Manifiesto en Una alternativa a la actual politica criminal sobre drogas,
Tirant lo Blanch, 1992 y las restantes propuestas en Diez Ripollés, «Tendencias politico-cri-
minales en materia de drogas», en Politica criminal y derecho penal, Tirant lo Blanch, 2003.

21 En este sentido se manifiesta la conclusion 15 del Seminario Interdisciplinar de Ex-
pertos sobre el consumo y el control de drogas organizado por la Fundacién de Ciencias
de la Salud y la Fundacién de Ayuda contra la Drogadiccion, en Consumo y control de
drogas: reflexiones desde la ética, 2004.

22 BARATTA, A, «Introduccién a una sociologia de la droga», en ;Legalizar las drogas?,
cit., p 67; Diez RipoLLEs, «El control penal del abuso de las drogas: una valoracion politi-
co criminal», cit.; Bilbao/Corcuera/lraurgi/Gonzélez de Audikana, «Cannabis: aspectos
problematicos y estrategias preventivas en Euskadi», en Cannabis: salud, legislacion y
politicas de intervencion, cit.
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2. El control juridico del trafico ha de volver a ser un control juri-
dico-administrativo, aplicando a los estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas el control propio de los medicamentos?3. Con ello se garan-
tizarfa un estricto control de la produccién y venta de sustancias que
permitan obtener un determinado bienestar extraterapéutico, con es-
pecial atenciéon a la calidad de las sustancias, sin que ello suponga ce-
rrar el paso a que los ciudadanos adultos puedan licitamente hacer uso
responsable de tales sustancias.

3. Desarrollo de un sistema controlado de dispensacién, distin-
guiendo entre el cannabis y sus derivados y las restantes sustancias psi-
coactivas.

Para el cannabis y sus derivados podrian ser dispensados en lugares
autorizados a mayores de edad y sin disminucién psiquica. Se trataria
de un sistema similar a las regulaciones actualmente vigentes para el
tabaco y el alcohol. Se crearian lugares de consumo y se deberia poten-
ciar las asociaciones de consumidores para fomentar el consumo res-
ponsable y evitar un consumo problematico?4.

Para las otras sustancias la dispensacion se haria en farmacias, sin
receta, en dosis Unicas, previa identificacion personal y siempre que
el adquirente sea mayor de edad y no padezca disminucién psiquica.
Quienes deseen consumir con mayor frecuencia y/o en mayores can-
tidades de las permitidas podrian pedir recetas para sus drogas a las
instituciones médicas. Se asegurara a toda persona previamente diag-
nosticada como dependiente de tales sustancias, y que asi lo desee,
la posibilidad de realizar el consumo de la sustancia bajo atenciéon
médica, sin que ello deba condicionarse a un tratamiento de deshabi-
tuacion.

4. Estard prohibida la publicidad de estas sustancias y productos.

5. Establecimiento de un sistema de precios moderadamente desin-
centivador y exento de toda clase de ayudas o financiacién publica?>.
El precio de las sustancias no debe ser tan bajo como para estimular el
consumo, ni tan alto que hiciera rentable el trafico ilicito.

23 Conclusion 17 del Seminario Interdisciplinario de Expertos sobre el consumo y el
control de drogas, cit. En este sentido se han manifestado HUALDE, G, «Introduccion»,
en ¢Legalizar las drogas? Criterios técnicos para el debate, cit., p. 14.

24 En este sentido GONZALEZ ZORRILLA y Otros, Repensar las drogas. Hipotesis de la in-
fluencia de una politica liberalizadora respecto a las drogas, sobre los costes sociales, las
pautas de consumo y los sistemas de recuperacion, Grup IGIA, 1989, p. 130.

2> (GONZALEZ ZORRILLA Y Otros, Repensar fas ..., cit., p. 132
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6. Las infracciones a tales prescripciones sobre produccion, distribu-
cion y venta serfan sancionadas administrativamente. Las infracciones
mas graves del control administrativo deberian constituir delito cuando
se trate de drogas que puedan ocasionar graves dafios a la salud, a se-
mejanza de lo que sucede con los productos alimenticios, medicamentos
y otras sustancias que pueden ser nocivas para la salud, debiendo otor-
gar un trato més duro cuando la infraccién se trate de estupefacientes y
psicotropicos que cuando se trate de medicamentos o alimentos26.

7. También deberia intervenir el Derecho penal frente al suministro
de tales drogas a menores de edad o a personas carentes de capacidad
de decision autbnoma?’.

8. Persistiria la prohibicion de realizar determinadas actividades
bajo la influencia de tales sustancias, dado los peligros que origina, de-
biendo reaccionar a la infraccion de tales prohibiciones mediante san-
ciones administrativas o penales, segun la entidad del riesgo creado.

El Cédigo penal quedaria reducido a sancionar aspectos que que-
daran fuera de la reglamentacion administrativa y a sancionar compor-
tamientos atentatorios a la libertad personal de los ciudadanos o que
comporten abuso de las condiciones de seguridad que hacen posible el
ejercicio de la libertad.

El germen de esta politica alternativa a la actual politica de drogas
estd ya presente, si bien de forma contradictoria, como ya hemos se-
Aalado, en las tendencias recientes en algunas legislaciones europeas
orientadas a la despenalizacién del consumo y de la posesion de dro-
gas, en cantidades limitadas, para el consumo y a la incorporacion de
programas de reduccién de dafios. La experiencia de estos paises de-
muestra que para conseguir una auténtica despenalizacién del con-
sumo es necesario ir mas alld y pasar a la despenalizacion y control ad-
ministrativo tanto de la produccién como del trafico.

IV. Ventajas y posibles inconvenientes que presenta este modelo
de despenalizacion controlada

El modelo alternativo de control de las drogas que se propone no
supondra que los problemas que presentan las drogas en nuestra socie-
dad desaparezcan. Se trata de evitar una serie de fenédmenos en torno

26 En este sentido GONZALEZ ZORRILLA y Otros, Repensar las..., cit., p. 126.
27 GonzALEz NAVARRO, «Aspectos de salud», en ¢Legalizar las..., cit., p. 83.
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a las drogas, que se han producido como consecuencia del modelo de
represion penal que impera en la actualidad, y posibilitar cambios im-
portantes de cara a los consumidores y a los grandes traficantes.

El control estatal sobre la produccién y venta permitira hacer frente,
con posibilidades de éxito, a fenémenos que vienen ligados a una poli-
tica represiva.

En relacion a la salud de los consumidores, se evita el descontrol
de la calidad de la sustancia y el desconocimiento de la calidad de la
sustancia que se consume. Ello va a posibilitar la reduccion drastica de
muertes por sobredosis, de los dafios asociados al consumo en situa-
ciones de clandestinidad y sobre todo facilita una intervencién asis-
tencial de los consumidores en cuanto que se mejoran las condiciones
personales, familiares y sociales de los consumidores. El consumo pro-
blemético disminuira si existe la posibilidad de tener acceso a las dro-
gas bajo condiciones mas éptimas y el que persista debera ser tratado
como un problema sanitario o social por el personal médico o socio-
sanitario.

Por lo que se refiere a la economia de las drogas, la politica prohi-
bicionista ha hecho que la droga se presente como un producto caro,
dado los elevados margenes comerciales que retribuyen los riesgos de
traficar con un producto tan perseguido, lo que ha determinado la
apariciéon de poderosas organizaciones criminales con un gran poder
economico, que le permite corromper instituciones esenciales de las
democracias, desde los érganos de persecucion penal hasta las institu-
ciones econémicas, financieras y politicas. Ademas origina o agrava la
marginacion social de buena parte de los consumidores que no poseen
los medios necesarios para conseguir la droga, lo que le obliga a reali-
zar comportamientos antisociales o delictivos para satisfacer sus necesi-
dades. Con la nueva politica se produciria una notable disminucién del
poder de las organizaciones de traficantes, reduciéndose el volumen
de trafico ilicito y el margen de beneficio. Para la lucha contra el tra-
fico organizado, este modelo permite liberar gran parte de las energias
policiales dedicadas a la represion del pequefio trafico, permite la es-
pecializacion y el uso de instrumentos precisos para neutralizar las im-
plicaciones financieras de estos delitos y rompe el monopolio de estas
organizaciones mafiosas. Y frente a los persistentes comportamientos
ilicitos deberia tratarse en el marco de los delitos contra el orden so-
cioecondmico. Por otro lado, se evita la marginaciéon social de los con-
sumidores y se potencia su integracién social.

Por ultimo, la desaparicién o, al menos, la reduccién notable de
una parte de la delincuencia relacionada con las drogas conducirian a
liberar recursos en el sistema judicial y en el sistema de ejecucion de las
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penas, que actualmente se encuentran desbordados por la criminalidad
vinculada a las drogas?®.

Las objeciones tedricas mas importantes que se han pronunciado
frente a este nuevo modelo son las siguientes.

En primer lugar se aduce que la facil accesibilidad y la buena ima-
gen de las drogas contribuyen a incrementar el uso y el abuso de las
drogas®?.

Este es un argumento que no puede constatarse empiricamente,
pues los datos que se han presentado son contradictorios y en cual-
quier caso son solo datos relativos a situaciones de liberalizacion re-
feridas a una determinada droga y en una determinada situacion his-
torica.

Los datos son contradictorios, sobre una misma situacion de le-
galizacién de una droga se presentan datos contrarios. Asi, Zaragoza
Aguado®® argumenta a favor de esta tesis que los tres supuestos de li-
beralizacion de drogas que se han dado histéricamente han demos-
trado esta realidad de aumento del consumo. Cita la liberalizacion del
opio en China en el siglo xix, que «permitid que decenas de de millo-
nes de ciudadanos chinos lo consumieran habitualmente, lo que mo-
tivé su posterior prohibicion», la abolicién en Estados Unidos de la Ley
Seca «dispar6 extraordinariamente el consumo (hasta el 350%, segun
algunas fuentes)», y la venta legal de heroina en farmacias en Gran Bre-
tafla «incrementd en proporciones geométricas el niumero de adictos».
Sin embargo, para Escohotado Espinoza3! «la legalizacién del opio en
China redujo del 160% al 5% la tasa de incremento de las importacio-
nes. El consumo siguié creciendo para alimentar la tolerancia creciente
de los habituados antiguos, pero no en la proporcién necesaria para re-
clutar nuevos adeptos». Cita el informe oficial del gobierno chino de
1906, cuando el opio llevaba legalizado treinta afos, que cifra en unos
2.700.000 usuarios cotidianos del farmaco, lo cual equivale al 0,3% de

28 Del conjunto de sentencias penales vistas por los tribunales espafioles mas de una
de cada tres tienen vinculacion con las drogas. Véase MuRoz SANCHEz, Diez RIPOLLES, Las
drogas en la delincuencia, Tirant lo Blanch, 2004.

29 Eusebio MEaias, «El control de la oferta y del consumo de drogas», en Consumo y
control de drogas: reflexiones desde la ética, cit.; ZARAGOZA AGUADO, «Penalizacion ver-
sus legalizacién: un conflicto permanente» en ¢Leqgalizar las drogas? Criterios técnicos
para el debate, cit.,, p. 157, afirma que »la libre disponibilidad de la droga produciria
por las leyes econémicas que rigen el mercado, un notable incremento del numero de
consumidores».

30 ZarAGOZA AGUADO, «Penalizacion versus...», cit., p. 158.

31 EscoTADO EspiNozA, «Aspectos historicos e internacionales», en ¢Legalizar las dro-
gas?, cit., pp. 23-24.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-9830-318-6, num. 8/2011, Bilbao, pags. 295-312

© Universidad de Deusto



EFICACIA DE LA POLITICA CRIMINAL DE DROGAS Y LA POLITICA ALTERNATIVA DE ... 311

la poblacién total de entonces, porcentaje que compara con el dato de
que entre los anos treinta hasta los sesenta en Norteamérica (cuando los
opiaceos se encuentran prohibidos), el mismo porcentaje de los ameri-
canos usaba regularmente su andlogo moderno, los barbituricos. Res-
pecto al segundo supuesto histérico de la abolicion de la Ley Seca en
Estados Unidos, cita un informe del Congreso norteamericano que reco-
noce que tal ley no habia reducido sustancialmente el consumo.

En mi opinién, no se puede afirmar con rotundidad que los consu-
mos aumentarian, tampoco se puede afirmar lo contrario. Ninguna de
las afirmaciones puede demostrarse empiricamente, entre otras cosas
porque no se pueden comparar periodos historicos con prohibicion y
con legalizacion.

Por el contrario, si disponemos de datos referidos a un determi-
nado momento histérico en relacion con una sustancia, el cannabis,
donde es posible comparar los consumos entre paises con prohibicion
del consumo y paises con un consumo controlado y permitido. Resulta
acreditado que una mayor tolerancia del consumo de cannabis en al-
gunos paises europeos no ha tenido la consecuencia de una mayor
prevalencia de su consumo. El Informe Anual de 2010 del Observatorio
Europeo de Drogas y Toxicomanias muestra cémo entre los paises de la
Unién Europea y Noruega el indice de prevalencia del consumo de can-
nabis mas altos entre la poblacién adulta, los jévenes adultos y los jove-
nes se encuentra en paises como Reino Unido, ltalia, Republica Checa,
Francia o Espafa, paises con prohibicion del consumo, mientras que los
Paises Bajos, donde se ha producido una discriminacion de facto, aun-
gue no de derecho, el indice de prevalencia del consumo de esta sus-
tancia es sensiblemente mas bajo3?.

Por otro lado, en nuestro pais la reforma del Cédigo penal de 1983,
que consagré la despenalizacion del consumo y de la posesiéon con fi-
nes de consumo personal, no motivd un aumento del uso de drogas,
mientras que la Reforma de 1992, que supuso un endurecimiento de la
legislacion sobre drogas y que sanciona por primera vez el consumo en
Espafa, no ha venido acompafiada de una disminucion del consumo
de estas sustancias.

En cualquier caso, esta tesis de que la liberalizacion del consumo
supondria un aumento del consumo entre la poblacion parte de una
premisa inaceptable, la irresponsabilidad de las personas humanas. Se

32 (GONZALEZ ZORRILLA y otros, Repensar las drogas, cit., p. 133, afirman que le expe-
riencia de despenalizacién del consumo del cannabis en algunos estados norteamerica-
nos o en Holanda indican que el nivel del consumo de derivados del cannabis no solo
no ha aumentado sino que ha disminuido.
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parte de aceptar que la mayoria de la gente que no consume drogas
ilegales lo hace asi por el hecho de que es una sustancia prohibida®.
No es un analisis realista y global si se pretende reducir el mayor o me-
nor consumo de las drogas solo a la variable de su prohibicién o nor-
malizacién, son otros muchos factores psico-sociales los que deter-
minaran un mayor o menor consumo de estas sustancias entre una
determinada poblacion.

Aun admitiendo que con la despenalizaciéon controlada de las dro-
gas se produjera un aumento del consumo, nadie duda de que en esa
nueva situacion se podria actuar muchisimo mejor sobre los consu-
mos problematicos y evitar que un consumo se convirtiera en proble-
matico.

Una segunda objecion que se plantea sobre la politica de despe-
nalizacién controlada es que esta politica solo seria eficaz si se realiza
a nivel internacional. No le falta razon a este planteamiento, la dimen-
sién internacional es basica para la efectividad de esta propuesta, pero
ello no puede ser usado como argumento a nivel nacional para cerrar
cualquier debate sobre la politica de drogas y que esos mismos estados
a nivel internacional no denuncien los actuales tratados internacionales
sobre drogas, fuertemente enraizados en el modelo represivo, que son
instrumentos caducos, plagados de incoherencias y alejados de la rea-
lidad.

Por ultimo, se alude a la incredulidad en que el Estado pueda con-
trolar la distribucién de estas drogas.

Llama la atenciéon que se muestre una confianza ciega en que el Es-
tado puede acabar con el problema de las drogas utilizando mecanis-
mos represivos, después de mas de veinte afios sin que se hayan pro-
ducido avances en la reduccién del trafico y el consumo de drogas, y se
desconfie en la eficacia de otros mecanismos menos dafinos desde el
punto de vista social y mas préximos a la realidad de las drogas.

33 En este sentido se manifestaron GOMEz ZorriLLA, «Drogas y perspectiva prohibicio-
nista», en ¢Legalizar las drogas?, cit., p. 179 y GoNzALEz NAVARRO, «Aspectos de salud»,
ct., p. 82.
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José Maria Lidén

Los Cuadernos penales José Maria Lidon tienen un
doble objetivo. Pretenden mantener viva la memoria
del profesor y magistrado José Maria Lidon,
asesinado por ETA, ya que relegarlo al olvido seria
tanto como permitir que la insoportable injusticia de
su muerte viniera a menos y, en cierta forma,
hacerse complice de ella. Asimismo pretenden que
su memoria sea un punto de encuentro para quienes
desde cualquier profesién relacionada con el
Derecho penal compartan, como compartimos con
él, el anhelo por un Derecho que contribuya a crear
cada vez mas amplios espacios de libertad e
igualdad y a que éstas sean reales y efectivas para
todos. De este modo su memoria sera doblemente
enriquecedora.
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