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Abstract:

En el presente estudio se examina la posibilidad de adoptar un nuevo enfoque en la justicia restaurativa,
valorando si es factible su uso terapéutico en agresores con psicopatia, conforme con los tiltimos estudios
neurocientificos al respecto, los cuales reportan resultados beneficiosos al implementarse encuentros
restaurativos con sus victimas. No obstante, nos encontramos con una propuesta que supone un cambio
radical en el entendimiento de esta corriente reparadora centrada, esencialmente, en las necesidades de la
victima, y que requeriria un estudio en profundidad de sus posibles extralimitaciones.

The present study examines the possibility of adopting a new approach in restorative justice, assessing
whether its therapeutic use in offenders with psychopathy is feasible, in accordance with the latest
neuroscientific studies, which report beneficial results when restorative encounters are implemented with
their victims. However, we are facing a proposal that represents a radical change in the understanding of
this reparative current centered, essentially, on the needs of the victim, and which would require an in-
depth study of its possible overreaching.

Title: Approaching to the therapeutic use of restorative justice in psychopathies.
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1. Introduccion: aproximacion al tema de estudio

Cada vez un mayor namero de autores abogan por la mediacién penal® como respuesta a los
males que aquejan a nuestro sistema de justicia, pues entienden que ha llegado el momento de
adoptar un enfoque restaurativo que facilite la identificacion de las causas y los efectos de la
delincuencia, y alcanzar de este modo una visién de la justicia penal centrada en la reparacion del
dafio causado a las personas mas que en el castigo a los delincuentes (MARQUEZ CARDENAS,
2007:201). Lo cierto es que la mediacion penal, dentro de la Justicia Restaurativa (en adelante, JR),
nace en un momento de crisis del modelo rehabilitador en el que deviene imprescindible la
busqueda de nuevas respuestas al delito que se sitien entre el abolicionismo penal y el
retribucionismo (BARONA VILAR, 2011:124). A fin de cuentas, estamos ante un nuevo paradigma
de justicia penal que difiere de la justicia retributiva y que, siguiendo a ZEHR (1985)2, consiste en
una via alternativa de intervencion en los conflictos penales que promueve un mayor
protagonismo de las partes en la gestion de las consecuencias producidas a raiz del delito. No
obstante, a pesar de la gran cantidad de obras existentes que describen lo que debemos entender
por este tipo de justicia, no es posible encontrar una definiciéon doctrinal clara y uniforme al
respecto, siendo este uno de los aspectos que mads objeciones despierta. No en vano, autores
criticos sefnalan® que, en realidad, nos encontrariamos ante diferentes alternativas al sistema penal
formal que se autodenominan de esta manera, a pesar de ser instituciones distintas y funcionar
con principios diversos entre si. En esta linea, BAZEMORE y SCHIFF (2005:27-41) lamentan el uso y
abuso del término “restituciéon”, que impide disponer de una definicién exacta del mismo, al
emplearse frecuentemente por los defensores de la JR en un sentido tan amplio que comprende
cualquier actividad dirigida a reparar el dafio o compensar a la victima en la situaciéon previa a la
comision del hecho delictivo, siempre que se realice a cargo del delincuente. En todo caso, en este
punto partiremos de la definicién de JR que propone GORDILLO SANTANA (2007:39), utilizada por
autores como MARSHALL o ASHWORTH, que la concibe como el “proceso por el cual todas las partes
que tienen un interés en una determinada ofensa se juntan para resolverla colectivamente y para tratar sus
implicaciones de futuro”; una definicién en la que se recogen sus tres notas principales: la idea de
proceso, la nocién de partes, y la existencia de acuerdos restauradores. Dicho esto, en el presente
trabajo se propone un cambio de 6ptica en cierto modo radicalmente opuesto a los postulados
filoséficos fundacionales de la JR, especialmente en relacién a la particular atenciéon que dispensa

a las victimas: jpueden ser estos mismos mecanismos de JR articulables, en contra, como un

1 Aunque no existe consenso en la definicién de la mediacion penal, la misma puede ser descrita, de acuerdo con
el Comité de Ministros del Consejo de Europa, como el “procedimiento a través del cual, victima e infractor,
voluntariamente, se reconocen capacidad para participar activamente en la resolucién de un conflicto penal,
gracias a la ayuda de un tercero imparcial: el mediador”. Al respecto, consultar: Recomendacién n® R (99) 19.

2 Como en su ya clasico libro “Changing Lenses” destaca: “our current criminal justice systems fail to respond to
the realities faced by offenders, victims and communities in the aftermath of crime. Based on rehabilitative and
retributive philosophies of punishment, our institutional responses to crime mythologize and mystify the human
dramas of those people must directly affected by crime. We are blind to the real harm done to people by crime,
because our current criminal justice systems dominated by the lenses of retribution and rehabilitation occlude our
vision”. En igual sentido, destacamos entre las obras pioneras al respecto a WRIGHT (1991) y HARDING (1982).

3 Ademas, los propios defensores de este modelo rehtiyen de ofrecer una definicién del mismo por la falta de
acuerdo asentado, un aspecto fuertemente criticado por un amplio sector doctrinal, puesto que, como LARRAURI
afirma, con esta actitud se compromete el valor y prestigio del concepto, al no respetarse los principios o
estdndares caracteristicos de esta modalidad. Al respecto, consultar: VAN NESs (2003:166), LARRAURI (2004:439-
464), MORRIS (2002:597), GORDILLO SANTANA (2007:60), CUADRADO SALINAS (2014:5).
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instrumento adecuado para la rehabilitacion de los infractores?

En realidad, si bien la JR introduce la autonomia de la voluntad en la solucién de los conflictos
penales, en segtin qué dmbito esta autonomia deviene deficitaria. Efectivamente, la trasposicion
de este soft law al terreno penal es complicada por diferentes razones, y ello pese a que en nuestro
ordenamiento juridico hace afios que se vienen introduciendo elementos de esta nueva tendencia,
concretamente de la mediaciéon. Debemos destacar que el procedimiento de mediacién penal
cuenta con importantes resultados no solo en paises de Common law, sino también en aquellos de
derecho continental menos permeables. Sucintamente, hablamos de los Victim-Offender Mediation
en los Estados Unidos de América (en adelante, EUA) y de la Titer-Opfer-Ausgleich en Alemania.
Asimismo, desde los afios ochenta la mediacion esta presente en la discusién dogmatica penal
espafiola, aunque su consagracion no se ha producido hasta bien entrado el siglo XXI, tal vez
debido al retraso histérico de nuestro pais en el contexto juridico europeo del siglo XX.

No pretenden las paginas que siguen efectuar un andlisis completo de las multiples experiencias
de mediacién que a lo largo de los dltimos afios se estan desarrollando en la mayoria de paises de
nuestro entorno, como tampoco de la incompleta regulacién de esta materia, junto con sus
innumerables problemas précticos, sino que se acomete un objetivo mas modesto: la valoracion
del uso terapéutico de la JR conforme con los tltimos estudios neurocientificos al respecto. En
aras de facilitar al lector el cambio de perspectiva que esta propuesta supone, se entiende
imprescindible efectuar, en primer lugar, una aproximacién general al contexto histérico de
desarrollo de este nuevo entendimiento de la justicia que explica, en parte, los multiples reparos
que la propuesta que a continuacion se detalla plantea. En contraposiciéon con el enfoque general
de la JR que, como veremos en el tercer apartado, despierta numerosas objeciones y problemas en
su plasmacion concreta en el proceso penal mediante la mediacién, se analiza un nuevo uso de la
misma: el terapéutico. Veamos pues: desde un punto de vista préctico, aunque a priori en
supuestos donde las capacidades de las partes involucradas en el proceso se encuentran
comprometidas las experiencias de mediacion penal deberian desestimarse, encontramos autores
que defienden una utilidad alternativa de estas practicas. Entienden, conforme con los datos que
la neuroimagen aporta, que precisamente en casos de delitos graves, donde los autores presentan
severos trastornos psicopdticos, con un claro déficit en las regiones cerebrales encargadas de la
empatia, seria donde mas utilidad tendrian las experiencias de mediacién, si bien configuradas
como una herramienta para la rehabilitacion de estos sujetos. Sin embargo, como concluiremos,
nos encontramos ante una propuesta que requeriria un estudio en profundidad de esta
problematica. Y, en su abordaje se deberia prestar especial atenciéon tanto a su concreto &mbito de
aplicacién, como a su configuracion y sus posibles extralimitaciones, siendo este tltimo aspecto
trascendental en una futura regulacién, puesto que el citado uso de la JR puede atentar, en gran
medida, contra distintos derechos fundamentales.

2. Contexto historico de desarrollo: surgimiento de la justicia restaurativa

El surgimiento de la JR se remonta a mediados de los afios setenta en los EUA, ligada a los
movimientos sociales a favor de los derechos humanos y la resolucién de los conflictos centrada
en el didlogo. Igualmente, apare unida a otros factores, como el nacimiento de diferentes
corrientes criticas con el tradicional modelo de justicia penal, en muchos aspectos hipertrofiado, o
el desarrollo de la victimologia, especialmente circunscrita a conflictos comunitarios y familiares
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donde la decision judicial parecia que no era la opcion mas idéneal. Los antecedentes
restaurativos mas remotos los encontramos en Australia, Canada y Nueva Zelanda, con el intento
de conciliar las précticas aborigenes con el interés de ofrecer una solucion a los conflictos que
fuera interesante para las victimas y los infractores, pues, como en la década de los setenta
EGLASH (1977) afirmé en su obra “Mas alla de la restitucién: restitucion creativa”, los dos
mayores errores del sistema de justicia fueron impedir a la victima una intervencién activa
dentro del proceso penal y simplificar al maximo la participacion del autor del hecho delictivo.
Pues bien, estos errores se han intentado solucionar con esta nueva modalidad de justicia,
desarrollada asimismo por autores como HUDSON y GALAWAY, y especialmente por CHRISTIE
(1977:1-15)2.

En general, la JR ha aparecido como consecuencia de la pérdida de confianza de los sistemas
juridicos occidentales en las férmulas judiciales tradicionales de solucién de conflictos, sobre todo
en el terreno privado. De todos modos, esta huida del proceso y la busqueda de métodos
alternativos de soluciéon de conflictos es una tendencia al alza en todos los ordenamientos
juridicos desde la dltima década del siglo XX, que se ha extendido mas all4 del Derecho privado
dispositivo, y ha alcanzado el ambito del Derecho ptublico con la introduccién de la conformidad.
Estamos, en definitiva, ante un movimiento, producto de la crisis del Estado de Bienestar, que
conlleva el cuestionamiento de la legitimidad del Derecho penal?, y que especialmente en el
Derecho publico parte del fracaso de la idea de la resocializaciéon y de la retribucion como
fundamentacién absoluta de la pena, como los cldsicos KANT o HEGEL postulaban (LESCH, 1999),
en linea con el desarrollo internacional de los derechos humanos (VAN NESs, 1996:17-36).

Concretamente, siguiendo a GONZALEZ COLLANTES (2015:161-200)4, en Espafa la resocializacion
vuelve a estar de actualidad debido a una serie de reformas legislativas que han afectado al
sistema de penas y que representan un claro obstaculo para una politica penitenciaria racional
orientada a la consecucién de dicha meta. Una dindmica inspirada en el modelo de inocuizacién
asentado en los EUA y que, como SILVA SANCHEZ (2002:705) destaca, se ha extendido a nuestro
pais debido a la enorme influencia del modelo norteamericano en todo el mundo. Desde
entonces, las criticas a la resocializacion han sido incesantes, yendo desde cuestiones semanticas a
pragmaticas. Ahora bien, pese a las criticas vertidas, no se deberia olvidar que la teoria de la
resocializaciéon comporta numerosos beneficios si se compatibiliza con otros fines, o si se
pretende alcanzar respetando, en todo caso, la libertad individual. Pese a ello, de acuerdo con
GORDILLO SANTANA (2007:111-121), la resocializacién por si misma no puede legitimar la accion

1 Un estudio en profundidad de los fundamentos filoséficos de esta JR, efectiando una reconsideracion de ésta
conjuntamente desde el Derecho, la Criminologia y la Filosofia, con especial protagonismo de la filosofia clasica
griega en: GRAVIELIDES y ARTINOPOULOU (2013). Por su parte, se efectda un estudio de la JR desde las perspectivas
de DURKHEIM, MARX 0 FOCOULT en: MINOR y MORRISON (1996:117-133).

2 Concretamente, la JR se impulsé en el Congreso Internacional de Criminologia celebrado en Budapest en 1993,
junto con posteriores encuentros internacionales, como el celebrado en Adelaida (Australia) en 1994, el de
Amsterdam en 1997, o el de Montreal ya en el afio 2000.

3 De hecho, ante la progresiva internacionalizacién de los conflictos mercantiles los operadores juridicos
comenzaron a buscar soluciones eficaces fuera del hard law jurisdiccional, primero en la recuperacion del arbitraje
y de forma progresiva en el impulso de métodos autocompositivos como la conciliacién y la mediacion. TARUFFO
(1999), MORENO CATENA (2004:113). Una enumeracién sintética de las variadas razones que encontramos en el
origen de este movimiento en: GORDILLO SANTANA (2007:58).

4 En igual sentido: HASSEMER y MUNOZ CONDE (1989:241-), GORDILLO SANTANA (2007:111-121), CASTRO MORENO,
(2008:109).
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penal, de igual manera que la prevencién especial, aunque la misma desempefie un papel
imprescindible en la teoria de la pena. Al margen de esta consideracién ulterior, cabe destacar
que, como respuesta a las criticas de finales del siglo XX al citado paradigma, ha aparecido una
nueva concepcion de la resocializacién como elemento integrador de un modelo que tiene en
cuenta las circunstancias de la victima, dado que, como MIR PUIG (1994:148-149) destaca, si bien
se ha comprobado la incapacidad de la resocializacién para ofrecer una respuesta global al
tratamiento de la criminalidad, es necesario facilitar, en la medida de posible, y con todos los
limites al respecto, la reincorporacion del delincuente a la sociedad.

Pues bien, lo que en la década de los afios setenta y ochenta del siglo XX comenzé siendo un
timido abandono de la jurisdiccién de los tribunales, localizado en determinadas parcelas del
Derecho privado, ha llegado a ser calificado como escape en los primeros afios del siglo XXI, en
los que las férmulas de soft law de solucién de conflictos han alcanzado un gran protagonismo en
una crisis que se ha extendido a los paises de tradicién civilista (REVILLA GONZALEZ, 2007:303).
Empero, como a continuacién detallaremos, la implementacion de estas practicas restaurativas en
el terreno penal tropieza con no pocos obsticulos, hecho que impide que las mismas se

configuren como una alternativa real al proceso.

3. A propésito de las limitaciones de la implementacion de la mediacion en el
proceso penal

En los dltimos afios, la JR en general, y la mediacién en particular, se esta introduciendo de forma
creciente no solo en el proceso penal estadounidense, sino también en la mayoria de paises
europeos!, entre ellos Espafia, a partir de la Decisiéon Marco 2001/220/JAI, del Consejo de la
Union Europea (UE)?, y las Directivas 2004/80/CE, de 29 de abril (relativa a la compensacién a
victimas de crimen, que establece en virtud del principio europeo de no discriminacién, la
nececidad de establecer mecanismos de compensacion reciproca en los paises de la UE3), y
2012/29/UE (sobre el Estatuto de la Victima), junto con la influencia de diferentes decisiones al
respecto de la ONU. Sin embargo, como la mayoria de penalistas y procesalistas destacan, entre
otras ROIG TORRES (2017:300)4, AGUILERA MORALES (2011:140)5, 0 BARONA VILAR (2011:48-256)1, no

1 Un estudio comparativo de la JR en materia criminal en 11 paises de la Unién Europea -entre ellos Espafa- en:
PITSELA y SYMEONIDOU-KASTANIDOU (2013).

2 Decision Marco (2001/220/JAI) del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al “Estatuto
de la Victima en el proceso Penal”. En este sentido, conviene tener presente que la normativa emanada de la
Unién Europea tiene fuerza vinculante y, por tanto, el contenido de sus disposiciones es de obligada puesta en
préctica por parte de los gobiernos de los distintos Estados miembros.

3 Con la promulgacién del RD 199/2006, de 17 de febrero, que modificé el RD 783/1997, de 23 de mayo de
acompafamiento de la Ley 35/1995, se introdujo en la normativa estatal espafiola el cumplimiento de esta
Directiva, si bien fuera de tiempo.

4 RoIG TORRES propone introducir en nuestro ordenamiento una regulacion similar a la del derecho alemén en la
que, en determinados casos previamente tasados (concretamente en delitos menores), se pueda renunciar a la
acusacion o a la pena siempre que la finalidad preventiva no se menoscabe.

5 Para esta autora, a menos que se destipifiquen determinadas conductas delictivas reservando la solucién del
conflicto subyacente a estas dltimas a la mediaciéon (que ya no seria penal), o que se excluya de esta cualquier
eficacia penal procesal, la incorporaciéon de la mediacién en nuestro sistema de justicia penal exigira que se
emprenda una profunda reforma constitucional, especialmente respecto del principio de exclusividad
jurisdiccional (articulo 117.3 CE).
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parece que la regulacién espafiola de la mediacion sea suficiente, y ello pese a que, tras la dltima
reforma del Coédigo penal, las manifestaciones restaurativas son cada vez mas importantes?.

La introduccién de la mediacion en el proceso penal es complicada por diferentes motivos, y uno
de los aspectos mas debatidos es, sin duda, la delimitacion de su ambito objetivo de aplicacién.
Grosso modo, la mediaciéon adquiere dos modalidades basicas: una cehida a cierto tipo de
infracciones penales (basicamente a los delitos menos graves), y una segunda modalidad
conforme a la cual, en principio, ningtn tipo de infraccién penal estaria aprioristicamente
excluida, pese a que algunas de estas puedan expulsarse a posteriori por la aplicacion de
determinados parametros de selecciéon (como, por ejemplo, las caracteristicas del hecho delictivo,
las circunstancias de su comision, la personalidad y antecedentes de su autor, la entidad del dafio
causado o la pluralidad de victimas o infractores). Por esto mismo, en la doctrina especializada se
cuestiona si se podria establecer a priori una lista de delitos excluidos, es decir, una especie de
numerus clausus, o apostar, en cambio, por las listas abiertas.

En este sentido, conviene destacar que, aunque por ejemplo en el sistema aleman se ha
establecido un marco de mediacién abierto, en la practica la mayor parte de los Estados federales
proporcionan listas positivas y negativas3; soluciéon por la que se ha apostado también en los
EUA4. Pero, en realidad, aunque en este Gltimo pais se partié de la exclusién de la mediacién en
los delitos graves, en los dltimos afios encontramos programas que la permiten, si bien constituye
este uno de los puntos mas controvertidos del sistema’. A modo ilustrativo, GUSTAFSON
(2005:193), por ejemplo, mantiene una postura escéptica respecto de la imposibilidad de apostar
por la mediacion en causas por delitos graves, como por ejemplo en supuestos tan

1 Por su parte, BARONA VILAR entiende que el punto de partida pasa por la aprobacién de una norma habilitante,
esto es, una ley de mediacion penal, de acuerdo con la competencia estatal (art. 149 CE), junto con el desarrollo de
un estatuto del mediador.

2La LO 1/2015, de 30 de diciembre, ha introducido la mediacién en nuestro pais al prever en el tercer apartado
del articulo 80 del Cédigo penal (en adelante, CP) la posibilidad de suspender las penas de prision que no
excedan individualmente de dos afios, aunque sumadas a otras rebasen dicho limite, al reparar o indemnizar los
dafios y perjuicios causados, en virtud del cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes. Esta reforma ha
venido de la mano de diferentes voces que abogan desde hace tiempo por ofrecer cobertura legal a la mediacién,
asi como por la aprobacién de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. De hecho, en el
articulo 10 del Estatuto Europeo de la Victima en el proceso penal, de 15 de marzo de 2001, elaborado por el
Comité de Ministros de la UE, se estableci6 la obligacién paulatina por via de reglamento de impulsar la
mediacion penal antes del afio 2007; obligacién cumplida por Espafa ocho afios tarde. Referencias: 2001/220/JAI:
Decisién marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal.

3 Una aproximacion a la regulacion de la mediacién penal en Alemania, que no debemos olvidar que se inici6 con
la discusién del Proyecto Alternativo sobre Reparacién Penal de 1992 (“ Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung: AE-
WGM”), en: CATALINA (2012:505-), BARONA VILAR (2011:195), STORGAARD (2013:45-62), ROIG TORRES (2017:289-294)
MARKS y ROSSNER, (1989:552-558) y BAUMANN (1992).

4 No en balde, los EUA han sido uno de los paises pioneros en el desarrollo e implementaciéon de programas de
mediaciéon. Concretamente, la rapida evolucién de estos programas ha sido posible debido al particular
funcionamiento de su sistema federal, proclive a la introduccién de este tipo de précticas, puesto que, como
BARONA VILAR destaca, el estado central tan solo estd encargado de algunas funciones especializadas, por lo que
los poderes locales han podido desarrollar estas alternativas, sin olvidar que en los EUA Ia justicia negociada (el
famoso “plea bargaining” entre la fiscalia y el abogado de la defensa), ha permitido asimilar facilmente estas
figuras, especialmente la mediacién. Un anélisis detenido de la normativa estadounidense, en: UMBREIT (1996);
DALY (2006-134-145); BUTts GRIGGS (2007:208); GORDILLO SANTANA (2007:122); VARONA MARTINEZ (1998:1) y
BARONA VILAR (2011:262).

5 Al respecto consultar: BARONA VILAR (2011:288-317).
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comprometidos como los de agresion sexual, reportando experiencias positivas en la
implementacion de programas en tales supuestos en Canada. No obstante, lo cierto es que en el
estudio de RUGGE y COMER (2003:266-277), en el que se analizaron los resultados de uno de estos
proyectos de mediacién canadienses abiertos a delitos graves, se lleg6 a la conclusiéon de que la
mayoria de ofensores que participaron en este programa no habian perpetrado crimenes serios,
tal vez porque los autores con trayectorias criminales extensas y comportamientos antisociales

suelen ser reacios a participar en estos programas.

Hay que mencionar, ademas, que aunque los defensores de la mediacion destacan que la misma
comporta una mejora de la prevencion especial en su aspecto positivo (la rehabilitacion del autor
del hecho) y en su aspecto negativo (evitaciéon de la reincidencia)?, esta mejora no es ni mucho
menos una cuestion pacifica en la literatura extranjera?, y mucho menos en la nuestra3. Con todo,
en los dltimos ahos encontramos interesantes estudios en nuestro pais que reportan resultados
positivos, como por ejemplo los informes elaborados por VARONA MARTINEZ para la Direccion de
Ejecucion penal del Gobierno vasco (VARONA MARTINEZ, 2008 y 2009), que apunta como
beneficios especificos respecto de los infractores la responsabilizacién que con estas précticas se
consiguen, o el encabezado por Ri0Os MARTIN (2008), a iniciativa del Servicio de Planificaciéon y
Anadlisis de la Actividad Judicial del Consejo General del Poder Judicial, al que se hace referencia
en el informe del afio 2010 del propio organismo, dirigido por Ramoén Saez (SAEZ, 2010).

Al final, la praxis nos demuestra que la aplicabilidad y el éxito de la mediacion depende mas de la
voluntad de las personas y de las circunstancias concretas de cada caso, que del tipo e incluso de
la gravedad del delito concreto en abstracto, por lo que en aquellos casos en los que la reparacion
sea factible, excluir a priori la posibilidad de la mediacién prescindiendo de la voluntad de las
personas y de los elementos concretos del caso puede suponer negar una oportunidad para
gestionar de forma satisfactoria y positiva las consecuencias de un delito. De todos modos, como

seguidamente veremos, esta afirmacion esta sujeta a importantes matizaciones.

En efecto, la introduccién de la mediaciéon penal conlleva no solo dificultades presupuestarias o

1 Uno de los estudios mas completos y recientes al respecto es el de SHERMAN en el afio 2014, en el que se revis6 la
conducta de 1.800 infractores de cinco jurisdicciones de tres continentes, dos afios después de la finalizacién del
proceso de mediacién, y se llegé a la conclusién de que, en todos los casos en los que la voluntad tanto de
victimas como de infractores se manifest6 a favor del encuentro y el dialogo, la reincidencia se habia reducido en
gran medida. Ademads, en delitos violentos se detecté que, cuanta mds efervescencia emocional tuvo lugar
durante el encuentro, mayores efectos preventivos de esta reincidencia se producian. Por ello mismo, en este
estudio se recomendaba a los legisladores que implantasen estos métodos cuando se tratase precisamente de
delitos violentos. SHERMAN et al. (2015).

2 Concretamente, VAN NESS cita una investigacién realizada en el afio 2007 por SHERMAN y STRANG, en la que, al
compararse el impacto del factor de la reincidencia en los métodos de justicia restaurativa y en el sistema de
justicia penal tradicional, se encontré un porcentaje similar de éxito en ambas. En igual sentido, GRAVIELIDES
alude a diferentes estudios empiricos realizados al respecto, como el RISE (Reintegrative Shaming Experiments), de
la Universidad Nacional de Australia, en el que se cotejaron los efectos entre los métodos de justicia restaurativa y
los procesos judiciales en delitos relativos a la conduccién bajo los efectos del alcohol, violencia contra la
propiedad y otros delitos cometidos por sujetos menores de 30 afios, llegando a la conclusién de que, aunque
existia una mayor efectividad de los procesos de justicia restaurativa en relacién con la mayor satisfaccion de la
victima, la expresiéon de arrepentimiento del autor de los hechos y el compromiso por parte de estos tltimos de
no volver a delinquir, no se disponian de datos empiricos suficientes para afirmar, objetivamente, la efectividad
preventiva en los niveles de reincidencia de estas practicas. VAN NEss (1996), GRAVIELIDES (2007:128). Estos
experimentos pueden consultarse en: http:/ /www.aic.gov.au/criminal_justice_system/rjustice/rise.html.

3 CUADRADO SALINAS (2014:17). En todo caso, es destacable un reciente estudio efectuado por la Asociacién de
Mediacién para la Pacificacién de Conflictos: PASCUAL RODRIGUEZ, (2011:361).
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socioldgicas!, sino, como venimos insistiendo, graves trabas juridicas, por lo que la misma
requeriria un estudio en profundidad de algunos de los principios constitucionales que informan
nuestro proceso. Y, entre estos, permanecen en entredicho el principio de legalidad, exclusividad
procesal, oficialidad, u oportunidad; principios que, grosso modo, responden al entendimiento de
que, por encima de cualquier interés particular, existe un interés publico en la represiéon de
determinadas conductas delictivas, asumiendo el Estado en exclusiva el ius puniendi.

Pero, aunque a priori la mediacion comporta una cierta incompatibilidad con la Ley y la
Constitucién, puesto que no se concibe que los sujetos implicados en un conflicto penal de
dimensién publica o semiptublica puedan por su sola voluntad sustraer tal conflicto a la decision
de los organos jurisdiccionales o influir decisivamente en el instrumento necesario para
resolverlo?, en puridad, siguiendo a ALONSO RIMO, la misma no tiene que entrar necesariamente
en contradiccién con la naturaleza publica del Derecho penal. Asi pues, la concesion de
facultades de control al ofendido en relacion con el ejercicio del ius puniendi, no conduce
necesariamente a una concepcion privada del Derecho penal que colisione con la naturaleza
pablica que le define, siempre que para su articulaciéon se parta de un doble criterio
fundamentador: la proteccién prevalente de los derechos fundamentales de la victima y el
respeto a esta del dafio causado (ALONSO RIMO, 2002:531-540). Finalmente, optar por la
implantacion de la mediacion comportard profundos costes en materia de igualdad,
proporcionalidad y seguridad juridica, teniendo en cuenta que, ante hechos iguales, las

soluciones podran ser en gran medida distintas.

Precisamente, uno de los puntos mds cuestionables de la mediacién como método alternativo al
proceso penal es el “abandono” de los derechos y las garantias procesales. Como MEIER
(1998:133) destaca, si este tipo de justicia pretende ser una alternativa seria al proceso penal,
deberia garantizar el complicado equilibrio entre el deseo de informalidad y autonomia del
proceso mediador, y la necesidad de preservar los derechos y salvaguardas de los sujetos
involucrados en el mismo3. Y, entre estos principios se apunta la posible vulneracién de la
presuncién de inocencia, puesto que la aceptaciéon del acuerdo de mediacién por parte del
investigado no conlleva la prueba real de los hechos: aspecto que deberia tenerse en cuenta si esta
mediacion fracasa y el asunto se deriva al proceso penal. Sin embargo, nos encontramos ante una
posibilidad remota e incompatible justamente con ese mismo principio que rige en el proceso
penal. Y, en todo caso, afirmar que la voluntad de someterse a mediacién puede tener
trascendencia probatoria, es muy distinto que defender que dicha voluntad baste por si sola para

1 Una aproximacion a las criticas, entre otros motivos, por tratar demasiados objetos de forma confusa, en:
TAMARIT SUMALLA (2013:308). Consultar también: VON HIRSCH, ASHWORTH y SHEARING (2003:22-24).

2 De hecho, algunos autores denunciaban que las experiencias piloto llevadas a cabo en nuestro pais respecto de
la mediacién penal de adultos no eran alegales, sino ilegales, precisamente por contrariar los principios de
necesidad y de oficialidad en los que descansa nuestro sistema procesal penal. Asi opinan, entre otros:
MANZANARES SAMANIEGO (2008) y MARTIN Diz (2010:365). No obstante, otros autores entendian que el articulo 21
CP, e incluso la propia DM 2001/220/JAI dotaban a la mediacién penal de la habilitacién legal minima para
recurrir a ella. Tal es el sentir, por ejemplo, de CARRIZO GONZALEZ-CASTELL (2011:234).

3 En este sentido, el Consejo Econémico y Social de la ONU advirtié de la necesidad de que se adoptasen guias de
actuaciéon a modo de principios informadores, dirigidas a los legisladores, que se tuvieran en cuenta a la hora de
implementar, en los respectivos ordenamientos penales, los diferentes métodos o férmulas basadas en este tipo de
solucién de conflictos dentro del orden penal. Y, concretamente, se entiende que se deberfa garantizar el principio
de igualdad de armas, el derecho a un proceso justo, el derecho de defensa o la presuncién de inocencia.
Resolution 2002/12, E/2002/INF/2/Add.2.
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fundar un juicio de culpabilidad, pues solo en este tltimo caso se vulneraria la presuncién de
inocencia.

Siguiendo a CUADRADO SALINAS (2014:22), las medidas alternativas deberian promoverse,
Unicamente, cuando exista suficiente base incriminatoria para acusar al infractor, sin que la
participacion de este ultimo en estos procedimientos pueda entenderse como una admision de
culpabilidad en el proceso penal iniciado, ni en otros que eventualmente pudieran abrirse,
rigiendo en este sentido ampliamente el principio de confidencialidad. Como ALONSO SALGADO
(2012:65-69) concluye, el reconocimiento de los hechos durante el desarrollo del proceso de
mediacion no puede bajo ningtin concepto ser trasladado al proceso penal en caso de finalizar sin
acuerdo, como tampoco los términos del mismo en caso de llegar a este, conforme con el
apartado II del Apéndice de la Recomendacién n° R (99) 19, de 15 de septiembre de 1999. En
altimo lugar, conviene sefialar, brevemente, otros derechos discutidos en estos supuestos, como
el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable del art. 24.2 de la CE, ademaés
de una de las notas esenciales de la mediacién: la voluntariedad, la cual, como previamente se ha
apuntado, deberia convertirse en el principio rector de este proceso mediador y que, como

veremos, se postulard como el pilar fundamental de cualquier utilidad de la JR.

4. Nuevas vias de futuro: aportes prdcticos de la Neurociencia
4.1. Planteamiento de la cuestiéon: Psicopatia y Neurociencia

Dadas las caracteristicas definitorias de los procesos restaurativos, entre ellos la mediacion penal,
donde el arrepentimiento por el acto cometido del infractor es esencial (CUADRADO
SALINAS:2014), entendemos que los mismos constituirian una alternativa totalmente inviable en
algunos supuestos concretos, como por ejemplo ante victimas o investigados con trastornos
mentales, debido a su incapacidad para consentir de forma validal. Efectivamente, la
bilateralidad es una condicién sine qua non en estas practicas, por lo que su ausencia, con
independencia de la parte en cuestion en la que se detecte, produce un efecto claro e inmediato: la
imposibilidad de implementar un encuentro mediador (BARONA VILAR, 2011:261; AGUILERA
MORALES, 2011:145). No obstante, con el avance de la Neurociencia se empiezan a escuchar voces
que, desde los EUA, proponen especificamente encuentros restaurativos a modo de terapia

cuando los acusados presenten un tipo concreto de trastorno: la psicopatia.

Antes de abordar dicha propuesta, estimamos imprescindible hacer una breve referencia a la
psicopatia, uno de los trastornos mas discutidos de la psicopatologia, vinculado durante décadas
a caracteristicas negativas como intratabilidad y conflictividad, y ello pese a ser el trastorno de la
conducta mas conocido tanto a nivel clinico como social. De hecho, el mismo es utilizado con
frecuencia de forma indistinta al término general de “trastorno de la personalidad”, tal vez
debido a que la expresiéon “psicopatia” no figura en los manuales diagnésticos, sino que
constituye una entidad compleja que incluye rasgos caracteriales, emocionales y conductuales

propios. No debemos olvidar que la complejidad en el abordaje de este trastorno empieza por su

1 Supuestos que también serian incompatibles conforme con la definicién ofrecida por DOOLIN de la mediacion,
referida a la restauracion de la responsabilidad de los infractores, con la finalidad de que el autor del hecho sea
consciente de las consecuencias de su accion y del efecto que el dafio causado ha producido a otras personas y a si
mismo. DOOLIN (2007:432).
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controvertido origen, ligado a la clasica desviacién moral psicopatica, que provocé que su estudio
se excluyera de los modelos médicos tradicionales y quedara relegado a las teorias
psicoanaliticas, al descartarse la posibilidad de alguna alteracion fisiopatolégica. Ahora bien, en
la regulacion dimensional alternativa que figura en la tltima edicién del Manual Diagnoéstico y
Estadistico de Trastornos Mentales, el DSM-51, la “psicopatia” se regula como una categoria
diferenciada del “trastorno antisocial de la personalidad” en el que, oficialmente, se siguen
englobando los casos de psicopatia. Sin embargo, como ponen de relieve multiples estudios al
respecto, no todos los individuos con un trastorno antisocial de la personalidad cumplirian los
criterios establecidos en la escala de evaluacién de la psicopatia de Hare: el conocido PCL-R,
tnico instrumento especifico para la deteccion de este trastorno. Por consiguiente, la relacién
entre “psicopatia” y “trastorno antisocial de la personalidad” seria asimétrica, puesto que
solamente los psicopatas compartirian el factor de desapego emocional que esta ultima
herramienta contempla (LOPEZ MIGUEL Y NUNEZ GAITAN, 2009; LUZON PENA, 2012:524).

Los anteriores conceptos se esclareceran en lo que sigue. La regulacién alternativa del DSM-5
sigue la linea de los dltimos hallazgos respecto de este trastorno, particularmente de las
investigaciones de Neurociencia cognitiva, las cuales estdin empezando a identificar diferentes
alteraciones en regiones claves de la afectividad de los individuos con psicopatia. Actualmente,
los estudios de neuroimagen detectan en estos sujetos importantes disfunciones en dos sistemas
funcionales cerebrales: la corteza prefrontal, particularmente la corteza orbitofrontal, y el sistema
limbico, en especial la amigdala?, que les ocasionarian un déficit en el aprendizaje y
emocionalidad de la propia conducta. De hecho, la evidencia conductual y de neuroimagen
implica circuitos ligados con estas dos estructuras que subyacen al funcionamiento ejecutivo.
Para simplificar, se postula que las alteraciones emocionales, cognoscitivas y comportamentales
de estos sujetos estdin mediadas por estas regiones y sus interconexiones. Concretamente, un
funcionamiento reducido de las estructuras prefrontales se asocia con la pérdida de la inhibicién
o control de las estructuras subcorticales, donde tiene especial interés, en atencion a la propuesta
que se abordara seguidamente, la amigdala. Y, esta alteracién funcional provocaria los
comportamientos arriesgados, irresponsables e impulsivos tipicos de las personas con trastornos
psicopaticos, comportando ello, en definitiva, una reduccién de su racionalidad que desde el

terreno penal se deberia atender.
4.2. Tratamiento jurisprudencial comparado de los trastornos psicopaticos

Si admitimos por el momento la hipétesis propuesta por los estudios neurocognitivos,
deberiamos indagar sobre el tratamiento que se les dispensa a estos sujetos por parte de nuestro
sistema de justicia, considerando, en primer lugar, su responsabilidad penal. Por tanto, antes de
comenzar en el dltimo subepigrafe con el examen concreto de las propuestas que algunos
neurocientificos han formulado a modo de terapia para estos infractores, efectuaremos un breve
analisis del tratamiento jurisprudencial real de las psicopatias en los tribunales.

1 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION (2015).

2 De hecho, los dos modelos tradicionalmente empleados para explicar los correlatos neuronales del
comportamiento antisocial: la hipotesis del marcador somético, de Damasio, y el mecanismo de la inhibicion de la
violencia, de Blair, se corresponden respectivamente con estas estructuras.
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Pues bien, podemos decir que la psicopatia, especialmente en paises de Common law, como los
EUA, no goza practicamente de relevancia a los efectos de una minoracién en la responsabilidad.
En efecto, en este pais la misma se excluye expresamente de la insanity defense, que se regula en la
seccion §4.01 del Model Penal Code (y ello pese a que, como MORSE! destaca, la amplitud de la
regulacion de esta causa no comportaria necesariamente su exclusién). Asimismo, aunque estos
trastornos podrian ser tenidos en cuenta en la diminished responsability, la misma no se
corresponde propiamente con lo que se denomina una defensa general, puesto que su aplicacion
se encuentra limitada tinicamente al delito de asesinato?. Y no se debe olvidar, en todo caso, que
la tendencia actualmente imperante es reacia a apreciar los trastornos afectivos en esta férmula,
los cuales sirven, como mucho, como una circunstancia atenuante a considerar en la fase de
sentencia, especialmente cuando se discute la pena capital, y esquivar de este modo su
imposiciond.

Algo semejante ocurre en nuestro pais, donde estos trastornos dificilmente gozan de algtn tipo
de repercusion penal. No obstante, lo cierto es que en Espafia las reticencias de nuestra
jurisprudencia a asignar efectos atenuatorios a las conductas realizadas por sujetos con psicopatia
fue superada timidamente con la entrada en vigor del actual CP, en el cual, mediante la supresion
del término “enajenado” de la anterior regulacién, se configuré un marco legal mas amplio que,
ahora si, no impedia su incardinacién en la eximente de anomalia o alteraciéon psiquica que se
regula en el articulo 20.1 CP. En todo caso, teniendo en cuenta que en la férmula de la
imputabilidad tanto doctrina como jurisprudencia siguen apostando por valorar las clasicas
facultades intelectivas y volitivas, las cuales carecen de seriedad conforme con los estudios de
neurociencia cognitiva al respecto (que abogan por la interconexion de las facultades cognitivas y
afectivas en los seres humanos, que integrarian el proceso racional que se evalta en la
imputabilidad4), en los escasos supuestos en los que se aprecia una afectaciéon de dichas
capacidades, lo mas frecuente es la aplicaciéon de la atenuante analégica (21.7 CP), reservandose
la eximente incompleta para los casos més graves, como una psicopatia profunda® o supuestos
de comorbilidad®. De hecho, la eximente completa no ha sido apreciada en ningtin supuesto con
el padecimiento de este trastorno en exclusiva, y en la mayoria de ocasiones a estos psicopatas

imputables no se les dispensa ningtn tipo de tratamiento.

Profundizando en este tltimo punto, debemos poner de relieve que el tratamiento de los sujetos
con psicopatia es uno de los puntos mas debatidos en las ciencias médicas, y mucho mas si
hablamos del contenido terapéutico de las medidas de seguridad’, donde tenemos que luchar por

1 MORSE (2011:930).

2 Esta defensa, aunque era conocida por el derecho escocés, se incorporé al derecho inglés en 1957 a través de la
Homicidi Act, y puede ser alegada por aquel que, cometiendo un asesinato, o participando en su perpetracién,
sufre tal anormalidad mental (emane esta de una malformacién o retardo, o de cualquier otra causa intrinseca o
inducida por enfermedad o dafio), que sustancialmente menoscabe su responsabilidad mental por los actos u
omisiones que constituyen la perpetracién del delito o la participacién en este (PINA ROCHEFORT, 2002:123).

3 Al respecto consultar, entre otros: BARTH (2007), FOX, KVARAN y FONTAINE (2012).

4 Entre muchos otros: BASKIN-SOMMERS y NEWMAN (2012), PHELPS (2006), GRAY (2004).

5 Entre otras: SSTS 785/1998, de 9 de junio, 197/1999, de 16 de febrero y 831/2001, de 14 de mayo.

6 SSTS 387/1996, de 7 de mayo, 781/1998, de 5 de junio, 179/2000, de 4 de febrero y 1218/2000, de 30 de junio.

7 Si bien no podemos analizar en el presente estudio el complejo desarrollo legal de estos tratamientos, conviene
recordar, a modo ilustrativo, los procedimientos coercitivos a los que fueron sometidos los enfermos mentales
durante la Edad Media, como por ejemplo la “jaula de mimbre” o la “silla giratoria”. Serd a partir de la
Ilustracién, con la nueva concepcién sobre los trastornos mentales cuando, junto al nacimiento de las primeras
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distinguir las meras suposiciones bésicas del conocimiento empirico (LOSEL , 1998:237), puesto
que, en contra de lo que comtinmente se cree, afirmar la intratabilidad de estos sujetos carece de
rigor cientificol. Si bien en el tratamiento de estos trastornos tenemos mdas preguntas que
respuestas, cabe recordar que las hipotesis son la tinica forma de avanzar en el conocimiento
cientifico, y especialmente ante preguntas complejas, las respuestas parece que también lo
deberian ser. Por ello mismo, aunque entendemos que la propuesta que aboga por el uso
terapéutico de la JR depende, en todo caso, de la voluntad de las partes intervinientes,
encontrando la misma, asimismo, multiples reparos para su desarrollo (donde tendriamos que
tener en cuenta, igualmente, la denunciada falta de medios materiales y personales de los
establecimientos penitenciarios?), estimamos interesante efectuar un andlisis de esta alternativa,
sobre todo porque se entiende que ante sujetos con psicopatia es imprescindible implementar un
estudio interdisciplinar que empiece por un correcto diagnéstico, seguido de un estudio
completo de sus rasgos de personalidad y la adopaciéon de un plan terapéutico que debe prever
un abordaje tanto farmacolégico, como psicoterapéutico y familiar, segtin los casos, en aras de
conseguir la rehabilitacion integral de estos individuos.

4.3. Propuesta de intervencion: JR terapéutica

Llegados a este punto pasaremos a valorar, finalmente, la propuesta que, ante los hallazgos
neurocognitivos respecto de las alteraciones funcionales que se detectan en estos sujetos,
plantean algunos autores, los cuales abogan por el uso terapéutico de la JR. Concretamente,
afirman que los encuentros restaurativos serian una herramienta ttil para la rehabilitaciéon de los
individuos con psicopatia, insistimos, declarados imputables en el proceso penal®. Esto es,
considerando los déficits que se detectan en estos sujetos en la amigdala, estructura crucial para
la empatia, entienden que deberian desarrollarse reuniones entre estos y sus victimas, en aras de
conseguir una mejora en esta regién cerebral, pues con la celebraciéon de tales encuentros se

aumentaria su capacidad empaética.

Partiendo del concepto de neurogénesis, proceso por el cual se generan nuevas neuronas a partir
de células madre y células progenitoras, que recientemente se ha demostrado que no se
produciria tnicamente en el desarrollo prenatal, sino que continuaria en algunas partes del
cerebro en la vida adulta (como por ejemplo sugieren los estudios de GOULD, REEVES, GRAZIANO
Y GROSS (1999:548-552)), se propone como via de rehabilitacion de los psicopatas encarcelados
encuentros restaurativos, puesto que los mismos, segiin se observa en las imégenes de las

instituciones psiquiatricas, se proscriba el uso de diferentes instrumentos inhumanos. No obstante, se abog6, en
cambio, por técnicas igualmente controvertidas, como por ejemplo la lobotomia. Una aproximacién en: MAYORAL
(2006:123).

1 URRUELA MORA (2004:324).

2 Precisamente en un reciente estudio se denunciaba que en Espafia no existen apenas unidades ni planes
especificos donde se puedan tratar trastornos como la psicopatia, y pese a que ha habido una cierta proliferacion
de unidades especificas para tales fines, la mayor parte de estas no permiten el ingreso de personas con
comportamientos antisociales o cargas legales, lo que dificulta su utilizacion tanto con el establecimiento de
medidas de seguridad, como con el sometimiento al tratamiento psicoterapéutico especifico que impone el Juez
(RuBto LARROSA, GRANADA LOPEZ, Diaz ALLEPUZ y SOLANS GARCIA, 2004:811-848).

3 Nos referimos, concretamente, a la propuesta de Daniel Reisel, que ha trabajado con reclusos diagnosticados de
psicopatia, y entiende pertinente el desarrollo de modelos de rehabilitacion que tuvieran en cuenta las
alteraciones que la neuroimagen detecta en estos sujetos en la amigdala:

https:/ /www.ted.com/talks/daniel_reisel_the_neuroscience-_of_restorative_justice/transcript?language=en
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resonancias magnéticas funcionales que al respecto se han realizado, estimularian la citada regién
cerebral, y favorecerian de este modo el nacimiento de nuevas neuronas. Al final nos
encontrariamos, sencillamente, ante la propuesta de encuentros restaurativos (y, por tanto,
voluntarios) entre penados con psicopatia y sus victimas, como por ejemplo se han
implementado en nuestro pais entre los ex miembros de la banda terrorista ETA y sus victimas.
Pero, si vamos un paso mas alld, nos deberfamos preguntar si estos encuentros podrian
configurarse como una suerte de terapia para la rehabilitacion de los sujetos con psicopatia con

anclaje en nuestra normativa.

Para empezar, cabe destacar que, con caracter general, el tratamiento penitenciario encuentra
acomodo especifico en nuestro sistema en el art. 59 de la Ley Orgédnica General Penitenciaria (en
adelante, LOGP), que lo define como el conjunto de actividades directamente dirigidas a la
consecuciéon de la reeducaciéon y reinserciéon social de los penados que preside nuestro
ordenamiento. De hecho, no debemos olvidar que, entre los principios que inspiran este
tratamiento, que sigue un marcado caracter clinico, propio de la época en la que fue aprobada
esta ley, destaca su fundamento “en el estudio cientifico de la constitucién, el temperamento, el
caracter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi como de su sistema dinamico-
motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad”, ademas de la exigencia de cierta
individualizacién, con la utilizacién de métodos médico-biolégicos, psiquiétricos, psicologicos,
pedagdgicos y sociales, en relacién con la personalidad del interno!. Sin embargo, si en realidad
nos encontramos ante sujetos con graves trastornos psiquicos, estos tratamientos deberian
configurarse como el contenido de una medida de seguridad, puesto que, de otra cosa,
estarfamos ante el fraude de etiquetas, caracteristico del modelo estadounidense de lucha contra
la llamada delincuencia peligrosa, que no constituye mds que un sistema de doble via en el que se
encubre como peligrosidad aquello que no quiere reconocerse en la fase previa de

responsabilidad.

Dejando a un lado las mdltiples controversias respecto de esta tltima cuestiéon, imposible de
abordar en un estudio como el que presentamos, pasaremos a examinar la posibilidad de
articular estos encuentros restaurativos cuando se estime, como hemos visto, la disminucién en la
responsabilidad de estos sujetos. Empezaremos por considerar la apreciacion de la eximente
incompleta del art. 21.1 en relacién con el primer nimero del art. 20 CP, donde en virtud del
sistema vicarial (arts. 99 y 104 CP), se permite la imposicion conjunta de penas y medidas de
seguridad, en las cuales se podrian integrar estos encuentros. En concreto, el art. 104 CP autoriza
al juez o tribunal a imponer, ademads de la correspondiente pena atenuada, las medidas privativas
y no privativas de libertad previstas en los arts. 96.3 y 101 a 103 CP respectivamente. No obstante,
en casos de psicopatia, como vimos, en la mayoria de ocasiones se aprecia la circunstancia
atenuante analégica, y no olvidemos que en estos supuestos se debate si pueden adoptarse las
citadas medidas, puesto que parte de la doctrina considera su imposicién contraria al principio
de legalidad. Aun asi, autores como GRACIA MARTIN (2006:394) se muestran favorables a esta
posibilidad, aduciendo para ello diferentes pronunciamientos del Tribunal Supremo, como la
sentencia del citado tribunal ntimero 571/2002, de 25 de marzo, que parti6 del caracter
potestativo de las medidas de seguridad, consagrado en el art. 104 CP, para considerar facultad

1 Al respecto, consultar: art. 72 LOGP.
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del juzgador optar por este tratamiento, cuyo ejercicio le estd encomendado exclusivamente en
razén del conocimiento directo de las circunstancias personales del acusado. En esta linea, cada
vez mas autores, entre ellos GOMEZ RIVERO (2006:326), han cuestionado el sistema dualista
vigente, que giraba en torno al binomio “imputabilidad-pena” e “inimputabilidad-tratamiento”,
abogando por la apertura de las medidas de seguridad a las atenuantes analégicas en aquellos
casos en que, a pesar de no haber una disminucién de la imputabilidad, si existiera la necesidad
de tratamiento, como en el caso de psicopatias ocurriria. Y, concretamente, conforme al art. 101
CP, en tales supuestos deberia ser de aplicaciéon obligatoria un tratamiento médico, que de
acuerdo con el Reglamento Penitenciario (en adelante, RP) consiste en el tratamiento psiquiatrico
(art. 185.2 RP), farmacolégico (Art. 188.3 RP) o rehabilitador (Art. 189 RP).

4.4. Precauciones

La propuesta supra presentada es, en cierto modo, contraria a los postulados filoséficos de la JR,
esencialmente enfocada a la superacion del olvido que las victimas del delito han padecido a lo
largo de la historia por parte del modelo retributivo que sustenta nuestro sistema de respuesta
penal. No en balde, el modelo convencional de justicia ha tardado en tomar consciencia de los
importantes dafios no solamente fisicos, sino también morales que el delito conlleva aparejado,
puesto que la praxis judicial se ha centrado fundamentalmente en el infractor, y la victima ha
quedado reducida a un mero testigo del proceso. No obstante, también es cierto que la JR
pretende la rehabilitaciéon de los delincuentes, puesto que, al final, ello repercute en beneficios
tanto para las mismas victimas, como para la comunidad en general. Ademads, en ocasiones las
victimas demandan la participacion activa en estos procesos, dado que necesitan una explicaciéon
por parte de los delincuentes de las razones y motivos por los cuales cometieron sus acciones,
como también expresar sus sentimientos al respecto para superar el trauma que el delito les ha
ocasionado. Por ello mismo, se entiende que la posibilidad de desarrollar cualquier tipo de
encuentro restaurativo partiria de un requisito bésico e imprescindible: la voluntariedad de las
partes. Y no olvidemos que hablamos, en cualquier caso, de bilateralidad, por lo que deberiamos
contar tanto con la voluntad de la victima, como del infractor, pues, como seguidamente
veremos, este consentimiento deviene esencial si no queremos extralimitarnos en su articulacion.

Hecha esta salvedad, empezaremos en este punto a advertir los peligros que, en general, este tipo
de encuentros despertarian. En primer lugar, en relaciéon con las victimas, tenemos que pensar
que la mediacién surge, como hemos expuesto lineas antes, de la mano de los movimientos
victimarios, los cuales denunciaban la exclusiéon tradicional del sujeto pasivo del delito en el
proceso penal, aspecto que aumentaba, en no pocos casos, su victimizacién secundaria. Pues bien,
aunque ciertamente este modelo de justicia no estd orientado tinicamente a la satisfaccion de las
necesidades de las victimas, sino también a la recuperacién y responsabilizacién del infractor, no
estimamos que fuera adecuado, en ningln caso, obligar a las victimas a participar en estos
encuentros, inclusive si estas practicas se configuraran, por ejemplo, como una opcién de
tratamiento en el marco de las medidas de seguridad. Si bien el rechazo de la retribucién como el
tnico fin de la pena, a lo que cabria afiadir la mencién del art. 25.2 de la CE a la reeducacién y la
reinsercion social como orientacién comin de penas y medidas de seguridad, nos podria empujar
a la posibilidad de incardinar estos encuentros como contenido comun de los tratamientos, su
obligatoriedad, ademas de colisionar con los postulados filoséficos de la corriente restaurativa,
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aumentaria la victimizacién secundaria de las victimas, resultando igualmente contrario a la
dignidad humana que el art. 10.1 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE) establece como

“fundamento del orden politico y de la paz social”.

Ahora bien, respecto de esta tltima cuestién se debe efectuar una precision. Siguiendo a TOMAS-
VALIENTE LANUZA (2014:167-208), la dignidad constituye un concepto abstracto, vago e
impreciso, sobre el que se discute practicamente todo, por lo que su recurso en este &mbito seria,
en realidad, verdaderamente cuestionable. Por tanto, en el supuesto en particular que estamos
analizando convendria referirnos a su vertiente de proscripcion de cualquier instrumentalizacion
no consentida por su titular y que pueda entenderse vejatoria, humillante o degradante, en
conexion con el concepto de integridad moral. Sin embargo, cuando no se produzca ningan trato
humillante o vejatorio, porque por ejemplo el propio sujeto consiente libremente esta practica, no
parece que tuviera sentido referirnos a este. Por ello, como precisa esta misma autora, si
queremos invocar una de las exigencias derivadas de este principio, como es el respeto a las
decisiones libremente adoptadas (en linea con el clasico entendimiento de la idea de dignidad
como autodeterminacion), seria mas adecuada su defensa en términos de autonomia. De hecho,
no olvidemos que la LAP defiende la voluntariedad de los tratamientos, y pesar de que cuando
apreciamos una eximente de anomalia o alteracién psiquica, de forma general, y siempre que el
tratamiento en cuestién fuese aprobado, del contenido del art. 101 CP se desprende que el mismo
deberia ser obligatorio?, nos encontramos ante un supuesto cualitativamente especial, puesto que
dicho tratamiento se configura como un encuentro restaurativo que parte de la voluntariedad de
las partes como nota constituyente. Y, precisamente esta especialidad impediria, insistimos,
cualquier participacién no consentida por la victima del delito. En este sentido, tampoco se puede
desconocer que en muchos de estos supuestos nos encontrariamos ante delitos graves con
importantes secuelas psicolégicas para las victimas, o con la inexistencia de las mismas, en casos
de homicidios o asesinatos, en cuyo caso tnicamente nos quedaria la intervencién de los
perjudicados directos, como por ejemplo observamos en los citados encuentros restaurativos
entre ex miembros de la banda terrorista ETA y familiares de los asesinados por esta. Por este
motivo, reiteramos que solamente con el respeto de los derechos fundamentales de la victima y el
respeto a esta del dafio causado podrian desarrollarse estos encuentros.

Por otro lado, la voluntad de los delincuentes no es un asunto menor. Para empezar, tnicamente
se podrian conseguir los efectos de mejora que los autores que proponen este tipo de encuentros
postulan si estos sujetos consintieran participar en los mismos libremente. Empero, ante sujetos

1 En efecto, el CP deja poco margen para que estas personas puedan negarse a recibir un tratamiento médico,
dado que es concretamente este el que fundamenta la imposicion de las medidas de seguridad, en base a un
déficit en su capacidad cognitiva que autorizaria esta medida paternalista. De hecho, TOMAS-VALIENTE LANUZA
acude a la incompetencia en casos de falta de capacidad cognitiva del sujeto para legitimar un paternalismo suave
en el campo de la disposicién de la propia vida. En todo caso, la regulacién de la ejecucién de las medidas
privativas de libertad es deficiente tanto en el CP como en el RP, por lo que en afios venideros deberia ser
concretada. Ademads, conviene tener presente, de acuerdo con CERVELLO DONDERIS, que el cardcter forzoso del
internamiento no supone una autorizacién genérica para el tratamiento involuntario, debiendo contar el mismo
con la autorizacion judicial concreta y expresa cuando proceda. De hecho, en su XIII Reunion, los JVP afirmaron
su competencia para la autorizacién de estos tratamientos forzosos en los supuestos legales, si bien no invocaron
ningtn precepto legal; y no olvidemos que el art. 201 del RP contempla la necesaria dacién de cuenta a la
autoridad judicial en caso de intervencion no consentida, sin perjuicio de solicitar la autorizacion judicial
correspondiente cuando fuese necesario. TOMAS-VALIENTE LANUZA (1999); CERVELLO DONDERIS (2006:89-141).
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con trastornos mentales graves seria cuestionable la validez del citado consentimiento,
especialmente si dicha intervencion se ligara a beneficios penitenciarios. Junto con lo anterior,
deberiamos ser conscientes del peligro de concebir estas terapias como simples medidas
benefactoras dirigidas a curar a los delincuentes peligrosos, puesto que, sin desconocer sus
aspectos positivos, puede ser esta una postura, valga la redundancia, verdaderamente peligrosa
si no se blinda con las garantias adecuadas; de hecho, la historia nos demuestra que,
particularmente el discurso propio de las medidas de seguridad ha legitimado intervenciones
desmesuradas que han vulnerado los derechos mas elementales de los ciudadanos. Como apunte,
no debemos olvidar que hasta la reforma penal de 19831, mediante la cual se introdujo en el CP
espafiol el sistema vicarial respecto a los semiimputables, las medidas de seguridad, como LEAL
MEDINA precisa, se confundian con determinados mecanismos destinados a controlar el modo de
vida de algunas personas (LEAL MEDINA, 2006:268). En todo caso, desde entonces, y como ratifico
posteriormente el Tribunal Constitucional en diferentes pronunciamientos?, las medidas de
seguridad se encuentran constrefiidas por el principio de legalidad (JORGE BARREIRO, 1976:92;
VIVES ANTON, 1995:251), ya que materialmente equivalen a una sancion por su contenido
aflictivo, poniendo fin asi al fraude de etiquetas que tradicionalmente ha existido. Asimismo,
entre estos requisitos hay que afiadir la post-delictualidad? o la peligrosidad del autor4, de forma
que su aplicacion se rodea de las mismas garantias vigentes para las penas. Igualmente, ambas
sanciones deben respetar, aparte de su orientaciéon a la rehabilitacion, los principios
constitucionales de primer nivel, como la citada dignidad o la igualdads. En definitiva, ante
cualquier tipo de tratamiento conductual sobrevuela siempre el fantasma latente de la naranja
mecdnica, del que surgen toda una suerte de reparos éticos que alertan del riesgo de
adoctrinamiento de las personas, especialmente si estas estdn presas y, por ende, en una clara
situaciéon de desigualdad. Ante todo, deberiamos recordar que estamos ante sujetos y no objetos
de derecho, por lo que solamente con el respeto a los derechos que les son inherentes podra
implimentarse cualquier tipo de tratamiento, puesto que, como en lineas anteriores se destaco, la

resocializacion no puede legitimar en exclusiva la acciéon penal.

En dltimo lugar, una de las objeciones de mayor peso a la presente propuesta la constituye la
falta de apoyo empirico de estas investigaciones, por lo que parece que, en un momento en el que

se entrevé el peligro de la asuncién de forma acritica de los avances que nos llegan del campo

1LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal. (BOE-A-1983-17890).

2SSTC 159/1985, de 27 de noviembre o 21/1987, de 19 de febrero.

3 Esto es, se requiere la previa comisiéon de un hecho punible, de acuerdo con el art. 6.1 CP, que se refleja el
aforismo “nulla periculositas sine crimen”.

4 En este sentido, debemos remarcar que esta peligrosidad deriva del art. 95.1 CP, y hasta hace unos afios la
misma debia ser probada y no solamente presumida. Desafortunadamente, a raiz de la reforma del afio 2010,
linea refrendada en la tltima reforma de 2015, encontramos diferentes supuestos en los que existe una presuncién
de peligrosidad iuris et de iure.

5 La igualdad exige que el sujeto peligroso no sea tratado peor que aquel que hubiera sido declarado penalmente
responsable, derivandose de la conexién entre dignidad e igualdad la prohibicién de discriminacién de los sujetos
con trastornos mentales. El art. 10 CE consagra este principio al hablar de la dignidad de la persona en abstracto,
junto al art. 2.1 de la LAP, el art. 8.1 de los Principios de la ONU de 1991, el art. 3 de la REC (2004) 10, o el art. 4 de
la Declaracién de Luxor, entre otros. No obstante, como se puso de manifiesto en la Conferencia Ministerial
Europea de la OMS sobre salud mental, celebrada en Helsinki en 2005, esta exigencia no impide la discriminacién
cuando obedezca a una justificacion objetiva y razonable. Al respecto, consultar, entre otras: STEDH 4464 /70,
National Union of Belgian Police v. Bélgica, de 27 de octubre de 1975, o STC 7/1982, de 26 de febrero, en igual
sentido, Principios ONU 1991: principio 1.4; GARCIA ARAN (1997:132).
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cientifico, deberiamos analizar detenidamente la rigurosidad de estos estudios. No pretende este
articulo, por razones obvias, cuestionar el concepto de neurogénesis en adultos, que cuenta, como
en puntos anteriores vimos, con importantes resultados que han sido publicados en las revistas
mas prestigiosas, sino que Gnicamente tiene como propésito sefialar los puntos débiles de esta
propuesta en el terreno penal, especialmente respecto de su utilizacién como tratamiento en
supuestos de trastornos psicopéticos, dado que los estudios sobre su efectividad son
practicamente inexistentes. Esto es, tiene como finalidad evidenciar la dificultad de su valoracion
como terapia en estos sujetos, pues, como problema afiadido, los psicopatas son, por definicién,
individuos que carecen de empatia y remordimientos, con las dificultades que ello conllevaria
para que accedieran en primera instancia a participar en estos encuentros, sin olvidar el peligro
que dicha participacién acarrearia en algunos casos para las victimas, debiéndose evitar, a toda
costa, su revictimizacién. Para terminar, no hay que desconocer, igualmente, las limitaciones
propiamente técnicas de la neuroimagen, especialmente de la funcional en la que estos estudios
se basan, ya que sus medidas son indirectas, y la organizacién funcional de nuestro encéfalo, con
multiples conexiones, atin no esta clara, asi como tampoco la variabilidad interindividual, o la
misma complejidad del disefio experimental de las investigaciones, en las que se detectan una
gran variedad de problemas que la doctrina especializada lleva afios advirtiendo!.

5. Reflexiones finales

Del estudio efectuado se desprende que, si bien la mediacién penal es ya una realidad en Espafia
y en la mayoria de paises de nuestro entorno, la misma no dispone de un regulacién sisteméatica
que permita sortear las importantes dificultades técnico-juridicas que la trasposiciéon de estas
experiencias restaurativas comportan en el proceso penal. Por tanto, mas que como una
alternativa real al sistema de justicia vigente, que por el momento no lo es, entendemos que este
nuevo modelo de justicia deberia estar condicionado y delimitado a ciertos asuntos, ciertos

autores y ciertas victimas.

La mediacién puede ser, en definitiva, un instrumento que nos permita ofrecer una respuesta
mas util y humanizada a las situaciones complejas que surgen a raiz de los conflictos penales,
pues, como sus partidarios refieren, mientras el sistema penal acentta la irresponsabilizacion y
despersonalizacion, la JR parte de la capacidad de los sujetos y, ligada a esta, su posibilidad de
cambio y mejora, dado que, aunque nuestros comportamientos nos conciernen, no determinan de
forma inamovible nuestra identidad. Ahora bien, el caracter personalisimo que se predica de la
mediaciéon impediria extender la misma a aquellos casos en los que los infractores o las victimas
no estuvieran en pleno uso de sus facultades mentales, ya que en estos supuestos faltaria la

voluntad de someterse libre y voluntariamente a este proceso.

Cuestion distinta, y que requeriria de un anélisis a fondo, seria la utilidad de los encuentros
restaurativos como herramienta en la rehabilitacion de sujetos con trastornos psicopéticos;
encuentros en los que, como requisito esencial, se requeriria contar con el consentimiento de de
los participantes. Como hemos visto, algunos autores proponen implementar reuniones a modo
de terapia para la rehabilitacion de sujetos con psicopatia declarados imputables en el proceso

1 Aunque no se puede efectuar en este punto un analisis en profundidad de las limitaciones de la neuroimagen,
podemos encontrar un interesante estudio de sus peligros desde un enfoque precisamente juridico en: PEREZ
MANZANO (2011).
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penal. Para ello, parten de los tltimos estudios neurocientificos al respecto, que detectan
diferentes disfunciones en algunas regiones cerebrales (particularmente en la amigdala)
esenciales para la empatia, y plantean, conforme con el concepto de neurogénesis, encuentros
entre victimas y victimarios con psicopatia, pues, conforme con determinados estudios de
neuroimagen funcional, dichos encuentros facilitarfan una mejora en esta estructura subcortical,
aumentando de este modo su capacidad empatica.

Sin duda, nos encontramos ante una propuesta en gran medida contrapuesta al soporte
ideoldgico de la JR, especialmente ligada al nacimiento de la Victimologia y los movimientos a
favor de los derechos humanos de las personas privadas de libertad, como consecuencia de la
crisis intermitente del modelo rehabilitador, por lo que deberfamos prestar atencion a los excesos
que, en aras de la reinsercién de estos sujetos, pudieran producirse. Ademas, se entiende que, si
en realidad nos encontramos ante sujetos con graves trastornos que les causan importantes
problemas para el desarrollo de una vida normal, estos tratamientos deberian insertarse en el
marco de las medidas de seguridad, de forma que se evitara la doble via existente que considera
a los delincuentes imputables y peligrosos al mismo tiempo. No obstante, las particularidades de

esta terapia restaurativa impedirian, en todo caso, su aplicacién forzosa.

En conclusiéon, la JR terapéutica constituye, sencillamente, una nueva via de estudio que
requeriria un examen en profundidad de su viabilidad, tanto por la controversia en la que el
mismo concepto de neurogénesis en adultos estd envuelto, como por la necesidad de estudios
empiricos fiables que demostrasen la efectividad de la citada terapia en estos casos, o su concreta
regulacion, en aras de que se respetasen tanto los derechos de las victimas, para las cuales estos
encuentros deberian ser necesariamente voluntarios, como de los internos, evitando cualquier
tipo de extralimitacion con argumentos paternalistas. De todo modos, aquello en lo que la
préactica totalidad de los profesionales de diferentes disciplinas coinciden es en que el
encarcelamiento de los sujetos con psicopatia sin la dispensa de ningtn tipo de tratamiento o
programa de rehabilitaciéon es contraproducente, debido a las caracteristicas emocionales
definitorias de los mismos, pues el ambiente de aislamiento de las prisiones agrava en gran
medida su sintomatologia. Cuestién distinta y generadora de mayores controversias, que
dejamos para un trabajo posterior, seria su responsabilidad penal y la creciente tendencia a

conceder efectos atenuatorios a este trastorno.
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Sentencias

Tribunal y fecha Referencia Magistrado Ponente Partes
STS, 07.05.1996 387/1996 José Antonio Martin Pallin

STS, 05.06.1998 781/1998 Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

STS, 09.06.1998 785/1998 Enrique Bacigalupo Zapater

STS, 16.02.1999 197/1999 Candido Conde-Pumpido Tourén

STS, 04.02.2000 179/2000 Eduardo Moéner Mufioz

STS, 30.06.2000 1218/2000 Diego Antonio Ramos Gancedo

STS, 14.05.2001 831/2001 Candido Conde-Pumpido Tourén

STS, 25.03.2002 571/2002 José Jiménez Villarejo

STC, 26.02.1982 7/1982 Manuel Diez de Velasco Vallejo

STC, 27.11.1985 159/1985 Francisco Rubio Llorente

STC, 19.02.1987 21/1987 Carlos de la Vega Benayas

STEDH, 27.10.1975 4464/70 -varios- National Union of

Belgian Police v. Bélgica
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