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li.
ALGUNAS CLAVES PARA LA REFORMA DEL CODIGO N/ %
PENAL: OTRO DERECHO PENAL ES POSIBLE

Grupo “0Otre derecho penal es posible™

1. Safisfaccitn a fas victimas: Justicia restaurativa

El sistema de justicia penal debe evolucionar hacia la incorporacion de la resolucion o
transformacion del conflicto como fin del sistema penal; hacia la infermacién,
reparacién y escucha a las victimas como derechos de &stas en el seno del proceso y
como fines propios del sistema y asi evitar la victimizacién secundaria; hacia la

- implicacién de la comunidad cercana a victimas y victimarios en la prevencién y
resolucién de los conflictos penales; hacia l1a responsabilizacion del victimario.

En concreto, debe regularse” (asi lo establecia la Decisién Marco de la UE de 15 de
marzo de 2001 con plazo limite de marzo de 2006) 1a incorporacién de la mediacién
al proceso pemal Es incierta la percepcién generalizada de la persona privada de
libertad como ser amoral, incapaz de ponerse en el lugar del otro, refractario a todo tipo
de sentimiento, asi como de las victimas como personas que sblo buscan venganza y
castigo para el infractor. Las experiencias en mediacién penal ponen sobre todo de
manifiesto la generosidad de las victimas al afrontar el proceso y que sus intereses
principales son la reparacién, Ia restauracion de Ia situacién anterior al defito v Ia
resolucién del conflicto hacia el futuro.

“Las instituciones inhiben los sentimientos”. Con la sustitucion del didlogo por el
intesrogatorio cuasi-inquisitorial se ha privado al proceso del valor de la palabra; de la
posibilidad de incorporar algo mas que datos v razones. Nos hemos quedado sin
explicaciones y sin lugar para los seatimientos. Muchas veces la victima quiere un
porgué y la garantia de que no se volvera a repetir el dafio ea el futuro. Y ello con més

! Este documento ha sido elaborado por: José Luis Segovia (Profesor de Etica Politica en Ia Universidad P.
Salsmamca), Julifn Rics (Profesor de Derccho Penal en la Universidad P. Comillas JCADE), Xabier
Eixebarvia (Profiesor de Derecho Penal en la Universidad de Deusto y Abogado), Manuel Gallego (Profesor
de Derecho Penal en la Universidad P. Comillas (ICADE), Lorena Ruiz-Hueria (Abogada y Profesora de
Derecho Penilenciasio en la Universidad Cardos MI), Pedro José Cabrera (Profesor de Sociologia en la
Umniversidad P. Comilias), Maela Carmena (Magistrada en fa Audiencia Provincial de Madsid), Magarita
Mantinez {Catedrdiica de Derecho Penal en 1a Universidad Compluicnse de Madrid), Aafonio Del Moral
(Fiscal del Tribunal Supremo), Angel Luis Orfiz (Magistrado en of fezgado de Vigilancia Penitenciaria mim.
i de Madnd), Péix Pantoja (Fiscal en el Trbunal Supremo), Pablo Ruz (Magistrado en el Juzgado de
Instruccién nism. 5 de Villalba), Concepcion Siez (Secretaria Judicial), Ramén Siez (Magistrado en la
Autiencia Nacional), Eduardo Sanfos (Profesor de Derecho Penal en Ia Universidad Piblica de Navama v
Abogado), Santiago Tomes (Magistrado en el Juzgado de Insiruccidn 32 de Madrid), José Migme! Sinchez
{Letrado dal Tribunal Constitucional) v Eloy Virseda (Trabgjador Social). Mis informacién sobre Ia
Plataforma v las campafias en www.olroderechopenal aldeasocial org.

2 Exigencia flagrantemente incumplida desde hace casi 4 afios, confenida en la Decisién Marco del Consejo
de Ia UE de 15 de marzo de 2001, relativa al esiafufo de la victima en & proceso penal. No podemos por
menos que destacar que el impulso de la mediacién sea encuadrado por Ia UE en Ia regulacion de su estatulo
ea e proesss penal, Io cual nos debe Hevar a la conclusidn —contraria a Ia percepcion nfuifiva de muchos
tedricos mmiversitarios y muchos operadores en la Adminisiracién de Justicia- de que la mediacida es m
mecsnismo wincipalmente a favor de las victimas.
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shinco que unos dias méis o menos de carcel. Lamentablemente la actual configuracion
de la instruccién, ¢l enjuiciamiento y la ejecucién penal deja muy poce espacio a la
expresién de sentimientes y a las actitudes responsabilizadoras y reparadoras que
conlleva. De ahi la urgencia de legislar 1a “mediacién penal y penitenciana™ con
amplitud de miras.

. Eficacia real de la Administracién de Justicia en el abordaje de los delitos mediante
¢l establecimiento de sistemas y mecanismos que minimicen la frusfracién de las
personas que se acercan a solicitar el servicio piiblico de la Administracién de justicia;
la disminucién de 1a lentitud judicial (mis medios personales y materiales y mejores
previsiones legales); la adaptacion del servicio péblice de la Administracion de Justicia
a las necesidades de la ciudadania y no al revés; y la reduccién de los tiempos de la
Administracion de Justicia, por los perjuicios que caunsa a la proteccion de las victimas,
a la tutela judicial efectiva, a las personas imputadas o acusadas y sobre todo a las
personas en prisién provisional (que son a dia de hoy la escandalosa cifra de 16.357
personas —21.4%, una de las tasas mis altas de la UE— a las que se presume inocenies
pero se tiene en prisién, en ocasiones incluso durante cuatro afios sin ser juzgadas).

. Creacion de una cultura de derecho penal minimo

Recuperacion de los principios de alfina ratio, intervencién minima y prohibicién
del exceso (proporcionalidad). Hay que frenar la tendencia al tratamienio penal de
todos los problemas sociales, a Ia utilizacién simbélica y demagdégica del Derecho
penal, al continuo incremento de tipos delictivos o de sus niveles de pumicién para
abordar problemas en los que la intervencién no penal seria mis eficaz y menos costosa.
Para ello también se hace necesario que los medios de comunicacion abandonen las
pricticas de tratamiento del delito basadas en la biisqueda del incremento de cuotas de
aundiencia a través del tratamiento morboso y emotivista del delito.

Reducci6n de los delitos, del uso de Ia pena de prisién y de la duracion de las penas de
prision actmales (el “Céddigo de la democracia” de 1995 supuso un incremento
encubierto de la duracién de las penas y ha dado lugar a la actual masificacion
penitenciaria, cada vez enfran més personas en prisién y salen mmchas menos);
sustitucién por otras sanciones menos costosas y aflictivas (habria que construir una
prisién nueva —con todos sus fimcionarios y demés medios— cada dos meses para alojar
a todas las personas gue ingresan en prisién —500 mas al mes—); desaparicién de los
absticuios a ia reinsercién social gue introdujeron las reformas del afie 2003 y que
tienen parte de la culpa de 1a superpoblacion carcelaria actual.

Los Jezgadeos y Tribunales tienen a su disposicién el uso del art. 4.3. CP que les
permite dirigirse al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogacion o
modificacién de algfin precepto cuando la pena fuese notablemente excesiva; asi mismo
el Ministerio Fiscal podria interesar estas peticiones en los juicios para que los jueces lo
mteresasen. Un gjemplo importante es la propuesta del Tribunal Supremo (Acuerdo del
Pleno No Jurisdiccional de Ia Sala 2°, de 25 de octubre de 2005), que, a partir de la
constatacién de la desproporcién de las penas en ¢ trifico de drogas, demanda su
correccién, la cual ha sido acogida por el Proyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOCG.
Congreso de los Diputados. IX Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley. 27 de noviembre
de 2009. Nim. 52-1; véase su Exposicién de Motivos).
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El Derecho Penal debe asumir muiltiples funciones: prevencion, general v especial_ de
Basddeosmpmmdehspmasmmasymfmmﬂwmmv
proteccién a las victimas; resolucion del conflicto bacia & futuro; resccializacids..
para ello Ia pena debe ser la necesaria, la minima imprescindible para Ia g}revmctm
de npumevos delitos. Por sus consecuencias altamente despersonalizadoras,
desocializadoras y estigmatizadoras, la pena de prisién debe quedar limitada a aguellos
defitos de cierta gravedad que carezcan de una altemnativa capaz de garamtizar
“zzﬁmehsmdehpmmm Siguiendo 1a Recomendacitn R (99)
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sustituidas por ofras menos agresivas como la mufta, Ias privativas de oiros daach
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permanente, gue debiera ser aplicable incluso como medida cautelar en €l proceso penal
para evilar Ia prision preventiva.

Por €l otro extremo, la duracién efectiva del internamiento en prisién ne deberiz
superar con caricter general, salve supucstos excepeionales, los veinie afies; parz io
que habria que introducir mecanismos de revisidn basados en la necesidad preventivo
especial, a semejanza de los existentes en los paises que disponen de cadena perpetua;
esto es, Io mismo que se pretende con 1a nueva “pena” de libertad vigilada, pero en
sentido inverso, de manera que las necesidades preventivo especiales o su ausencia
sirvan no sélo para alargar el control social de los ya penados sino para acortar el
tiempo en prision cuando va no sea necesario.

Es muy sigunificativo —y conviene resaltarlo— que segin datos de 1a S.G.ILPP. hay en
Espafia acisalmente 345 persomas presas (aparentemente sOlo 3 de elfas serian
nmgjeres), sin contfar las condenadas por delitos de terrorismo, con condenas
superiores a los 30 afios; la mayor de ellas es de 38.585 dias, esto es, casi 106 afios.

. Apuesta por ¢l fin reeducativo y reinsertador de las penas privativas de libertad

Sin desconocer las limitaciones e insuficiencias de todo tipo que presenta la prisién
para conseguir la resocializacion de las personas condenadas, tampoce podemos
resignamnos a reducirls a mera neutralizacifn, inocuizacién o separacién de la
sociedad. Este planteamiento no conduce a otro resulado que no sea posponer de forma
potenciada y agravada Ia recaida en el delito por parte de la persona condenada. Un
mmnnodefeenlaomdménlmmanaquemﬁmelmomdelmandatocmmﬂml
de orientar 1a prisién hacia la reeducacion y reinsercién del condenado (art. 25.2 CE),
impide reducir la fimcién de 1a prisién a 1a mera retencién y custodia de los condenados
y exige apostar por su apiitud, por minima que sea, para transformar a las personas y
prepararies para vivir pacificamente en sociedad.

Han de pofenciarse los pregramas de tratamiento. El sistema pemifenciario
necesariamenie fiene que offecer a las personas intemas ayudas y estimulos gue les
permitan avanzar en la linea de su reeducacién y reinsercién. Por cllo, aparte de los
programas y actividades diferenciados que, libre y voluntariamente, sin ningim tipo de
coaccién, puedan offecerse a las personas penadas para prepararles a vivir
pacificamenie en la sociedad, el sistema penitenciario ha de incidir en la propia forma
de cumplir la pena de prision, creando las condiciones necesarias que evifen o, al
menos, reduzean al minimo sus efectos desocializadores y permiian al penado
avanzar en esa preparacion para la vida de libertad a través de su contacio progresivo
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acogido por familiares, esta sitsacién se reduce al saliv hasta menos del 13%, o que
permite concluir que Ia cfreel afiade mds exclusién 3 Iz exclusién.

. Humasiracifn de s vida en Ia circel
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2 = iiidad del habitat en que se desarolla durante afios Ia vida
coisdians =n todas sus dimensiones; la perfectibilidad y 1a posibilidad de modificar
creativamente el entorno (el ser humano es el dmico animal gue no sélo ficne capacidad
adaptativa sino que puede también adapiar ¢l entomo a &) y la posbiidad de
evocaci6n de expectativas razonables de cambio en e entorno.

En la prictica, todo cllo no es sino reflejo de la amsencia méas absolata de
iratamicnios individualizades y ¢l fimcionamiento en coriocircuito cemrado que
invariablemente se produce. Las inercias en la vida de la instiincion penitenciaria
condenan a las personas a la cronificacién del régimen cerrado, sin programas para la
reversién de la sitnacién y sin mecanismos de revision eficaces.

Por lo mismo, han de introducirse en la legislacién penal mecanismos que eviten la
cadena perpefua de facte. Como ya se ha indicado, existen hoy dia en puestras
circeles unas 345 personas, sin contar los supuestos de delitos de terorismo, con
condenas superiores a los 30 afios, a las que no se pueden aplicar los limites de
acumulacién de condena actualmente vigentes; personas condenadas a 50, 70, 100 o
mis afios que no podran alcanzar el régimen abierto, la libertad condicional o la libertad
completa en plazos razonables. La legislacién deberia incorporar mecanismos de
revision de los limites de cumplimiento de estas condenas, en funcién de la falta de
peligrosidad, conforme al principio de humanidad de las penas y la prohibicién de penas
crucles o degradantes y en cumplimiento del mandaio constitucional que impone
orientar las penas hacia la reinsercion social.
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con el exterior (comunicaciones, permisos de salida, régimen abierto y lLibertad
condicional). En ese sentido, debe destacarse que mds de 2/3 de los internas no ha
disfrutado nunca de un permiso, lo que revela una politica rigorista en exceso en esta
materia, harfo mds injustificada cuando se comparan las cifras de fracasos en los
permisos con Ias de los paises de fa Uni6n Europea (netamente favorables a Espaiia).
Por otra parte, las Iimitaciones a la concesion de permisos a los extranjeros en razon
del riesgo poiencial de fuga no aparecen justificadas a la luz de los datos de Ia encuesta:
se fugan menos los extranjeros que los nacionales.

Debe prestarse especial afencién a las mujeres infernas, en las que se suman los
obstaculos a la remsercion social que provienen del cardcter discriminatorio del
mercado de trabajo para con ellas y del desigual reparto de las cargas familiares entre
hombres y mujeres.

. Creacién de instrumentos de justicia social, también para la prevencién de los
delitos.

Son muchas las carencias sociales que estin en el origen de los delitos sobre las que
seria necesario intervenir, en virtad del mandato constifacional del art. 9.2° de promover
la igualdad real y efectiva y de remover los obsticulos que la impiden, esto es, que
partiendo del reconocimiento de importantes niveles de desigualdad real ea el cuerpo
social, obliga a los poderes péblicos a construir la igualdad real y efectiva.

La falta de recursos econémicos y la marginacién social estin detrds de mmuchos
itinerarios de exclusion que acaban en la carcel (un 33% de las personas presas son
extranjeras, de las cuales gran parte se encuentran en situacién irregular, abocadas como
estin a la exclusién sociolaboral por una legislacién de extranjeria que impide Ia
integracién social; debe dejar de usarse el sistema penal como mecanismo de control
de los Snjos migratorios). En este sentido, coordinarse con los servicios sociales de
base y con el tejido social al que pertenece la persona presa, asi como una vigorosa
potenciacion de los programas de asistencia postpenitenciaria, son reguerimientos
ineludibles a los que debe responder la Institucién penitenciaria. El trabajo y Ia
vivienda consfifuyen un serio problema en el horizonte de las personas presas. En el
trabajo de investigacion Andar 1 Km en linea recta. La cdreel del siglo XXT que vive el
preso, en el que analizamos la informacién obtenida a raiz de las contestaciones de
2 000 personas presas, percibimos que para casi un 40% la insercién Iaboral posterior
serd un problema dificil (29%: 20.000 personas presas) o incluso imposible (9%: 6.000
personas presas) de resolver, por lo que sobre estos dos segmentos deberian
intensificarse los esfuerzos formativos. Por 1o que respecta a la vivienda,
apmxnnadmnmteuntama de las personas pmasveivemamsadesuspadm(%%)y
una proporcion similar retornard a su propia casa (37%); el resto, esto es, casi ofra
tercera parte, vivird en una situacion de inestabilidad o inclaso de exclusion residencial,
puesto que si bien un 13% serdn acogidos por familiares distintos de sus padres, otro
5% dependerd de la buena voluntad de los amigos y, finalmente, casi un 10% se
encontrard con que no tendri una casa donde poder vivir. Esto significa que actualmente
existen umas 7.000 persoaas sin hogar entre Ia poblacién encarcelada en Espaiia. Si
las personas sin hogar —residiendo en un albergue (0,5%) o directamente en la calle
(3,7%)— apenas rozaban el 4,2% al entrar en prisién, su paso por la céarcel, lgjos de hacer
disminpir Ias simaciones de exclusion residencial més severas, las amplifica hasta
mulitiplicarias por 2,3. Del mismo modo, si, a Ia entrada, el 19% de los presos estaba




