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1. Introduccion

La realidad de nuestro sistema de justicia penal exige asumir compromisos concretos para hacer frente a las
graves dificultades que presenta. El ejercicio desigual y discriminatorio del poder punitivo del Estado, la
burocratizacion del sistema judicial y su alejamiento de la realidad, la accién lenta y tardia de los 6rganos
judiciales son tan solo algunos de los sintomas que muestran el colapso que sufre, hoy en dia, la administracién de
justicia.

Las propuestas demagogicas de diversos sectores politicos, orientadas a endurecer a toda costa la legislacion
penal y procesal desconocen, aparentemente, el resultado de numerosos estudios e investigaciones que
demuestran que estos medios no llevan consigo, necesariamente, la disminucion de los hechos delictivos sino que,
por el contrario, generan mayor violencia, facilitan el accionar discrecional de las agencias estatales y, por ende, el
desconocimiento de derechos y garantias fundamentales. Ademds, consolidan las desigualdades sociales y
fomentan la exclusién social de amplios sectores de la poblacién (1).

La crisis por la que atraviesa la pena de prisién (columna vertebral del sistema de sanciones penales), debido a
la imposibilidad manifiesta de cumplir los fines que se le asignan (2), ha acentuado la necesidad de arbitrar
mecanismos alternativos que resulten eficaces para restablecer el orden social vulnerado por el delito y evitar, en
la medida de lo posible, la institucionalizacion y el encierro.

En esta inteligencia, el presente trabajo de investigacion tiene por objeto, sin animo de exhaustividad alguno,
analizar las teorias que proponen instituir a la reparacion como alternativa, es decir, como tercera via en el sistema
penal. Se analizaran las ventajas y objeciones que plantean este tipo de propuestas, como asi también las diversas
modalidades a través de las cuales pueden ser canalizadas. Se daran a conocer, asimismo, las dificultades que han
tenido que enfrentar las penas alternativas para adaptarse a las actuales tendencias de expansion (3) y
endurecimiento del Derecho penal desarrolladas en la mayoria de los paises del &mbito occidental. Por dltimo, se
hara una breve mencién al modo como han sido receptadas en el sistema espafiol de responsabilidad penal juvenil;
uno de los campos donde mayor éxito ha tenido la implementacién de este tipo de iniciativas.

Naturalmente, se dejardn de lado numerosos aspectos, estrechamente vinculados al tema principal, como los
relacionados con los fines de la pena y demas cuestiones de naturaleza dogmaética que exceden el objeto del
presente trabajo y que, dada su complejidad, merecen un estudio de mayor profundidad. En consecuencia, se hara
mencion a las posturas tedricas mas representativas que requieren especial consideracion dado el influjo que han
tenido en diversos ambitos de la ciencia juridico penal.

2. Génesis de la reparacién como alternativa

El nacimiento de las propuestas encaminadas a brindar mayor protagonismo a la reparacion como alternativa
se produce como consecuencia de diversos factores. Entre ellos, puede mencionarse la influencia de la
victimologia, preocupada en revalorizar el papel del ofendido en el sistema de justicia penal (4). No sélo en lo que
respecta al sistema de enjuiciamiento sino también en la legislacion sustantiva a través de la denominada
victimodogmatica o "dogmatica orientada al comportamiento de la victima"(5).

También adquieren un papel trascendente en esta tendencia los postulados del abolicionismo penal que hacen
hincapié en la necesidad de que la victima recupere su papel en el conflicto generado como consecuencia del
hecho delictivo. Gran repercusién suscitan, en este sentido, las ideas de sus maximos representantes -Christie;
Hulsman-, quienes consideran que el Estado se apodera del conflicto producido entre el autor y la victima. En
consecuencia, marcan la necesidad de restituir el problema a sus principales interesados. En otras palabras, de
permitir que, en la solucién del conflicto, sean el autor y la victima los principales protagonistas.

Por otro lado, debe mencionarse la corriente garantista que propone un Derecho penal minimo al que
considera un mal menor y en el cual s6lo debe reprimirse aquello que resulte imprescindible para el
mantenimiento del orden juridico y la paz ciudadana; prefiriendo, para la punicién de los comportamientos que lo
pongan en peligro, las sanciones que, sin dejar de ser adecuadas y eficaces, resulten menos gravosas que la pena
privativa de libertad. En el marco de un Derecho penal de minima intervencion, se considera que no todos los




bienes juridicos protegidos por la ley son fundamentales (6). Ademas, la realidad demuestra que no todos los
bienes juridicos que merecen proteccion estan tutelados por la norma penal, mientras que otros deberian estar
excluidos de su dmbito de intervencion.

En tal sentido el Tribunal Constitucional Espafol ha sostenido que:

"...la ley penal no puede dispensar su proteccion a bienes juridicos proscritos en la Constitucion Espafiola o
socialmente irrelevantes, proteccién que, ademas, ha de ser necesaria y proporcionada, pues, dada la gravedad de
las respuestas penales, sélo deben operar frente a conductas y para la tutela de bienes juridicos de importancia; de
modo que no se produzca un sacrificio innecesario o excesivo de los derechos, cuyo origen puede estar en una
innecesaria reaccién penal o por ser excesiva la cuantia o la extensién de la pena en relacion con la entidad del
delito"(7) (la bastardilla me pertenece).

En esta inteligencia, las modernas teorias reconocen la existencia de bienes juridicos de caracter disponible, es
decir, cuya lesion estaria gobernada por la voluntad de su titular. De esta manera, el consentimiento del portador o
titular del mismo podria, en ciertos casos, suprimir la tipicidad o incluso la ilicitud de la conducta. Se propone,
ademas, la despenalizacion de ciertos hechos de poca trascendencia (delitos de bagatela), sustituyendo la pena por
alternativas mas eficaces y menos costosas. La sancidn penal es concebida de esta manera como Ultima ratio a la
que solamente debe recurrirse a falta de otro tipo de remedios frente al comportamiento delictivo de conformidad
con el principio de prohibicidn de exceso o proporcionalidad (8).

Actualmente, estas tendencias han dado lugar a un nuevo paradigma denominado "modelo de justicia
restaurativa”, es decir, un enfoque que parte de la consideracion de delito no como una "infracciéon™ sino mas bien
como un "conflicto" que, en la mayoria de los supuestos, puede ser elaborado mediante el empleo de mecanismos
alternativos que permitan un acercamiento entre sus actores principales. Como se verd més adelante, estos
planteos han tenido acogida, principalmente, en los sistemas de justicia penal juvenil donde, de conformidad con
los lineamientos impuestos por los tratados internacionales de Derechos humanos, se han adoptado con éxito
mecanismos de desjudicializacién que responden a diversas modalidades (9).

3. La reparacion: ¢Sancién civil o sancion penal?

Uno de los temas mas discutidos por la doctrina es el relacionado con la naturaleza juridica de la reparacion. El
debate, a mi juicio, ha sido llevado a extremos innecesarios, cuyas consecuencias en la praxis son, hasta cierto
punto, irrelevantes. De todos modos, cabe hacer una breve referencia a las posturas mas representativas.

Una de ellas es sin duda la de Roxin quien considera que la reparacion no es una pena propiamente dicha,
aungue entiende que "se encuentra al servicio de la prevencion especial y general, al igual que sucede con las
penas y las medidas especialmente orientadas hacia la prevencién especial. Se le ha de colocar, como sancion
auténoma, como tercera respuesta posible al delito, junto a la pena y a la medida, a las que puede moderar, pero
también, en su caso sustituir. Es decir, segun Roxin la reparacion no seria un pena pero cumpliria sus fines y, en
especial, la funcién de prevencidn-integracion (prevencién general positiva), es decir, mediante el efecto
pedagogico-social de reafirmacion de las normas, reafirmacion de las expectativas y restablecimiento de la paz
social. Ademas, sefiala que la reparacion estaria legitimada en tanto cumple con el principio de subsidiariedad de
la pena de prision, la consideracién de la victima y la no des-socializacion del delincuente (10).

En esta misma linea de pensamiento puede ubicarse a Hirsch (11) quien entiende que la reparacion no
constituye una pena pues "penay resarcimiento civil son cosas diferentes y no manipulables a través de un cambio
de etiquetas”. Sin embargo, a diferencia de Roxin entiende que la reparacién no puede satisfacer los propositos de
la pena. Considera que "los fines de la pena o fines del derecho penal se refieren, por tanto, a consecuencias
juridicas de naturaleza especificamente penal: se trata de instrumentos de actuacion sobre el autor. Que la victima
obtenga resarcimiento constituye por el contrario un "aliud" que esta fuera de esos fines".

Aparentemente, podria incluirse en esta linea de pensamiento a Ferrajoli (12) quien considera que la pena
"debera consistir siempre en un pati, es decir, en la privacion de un derecho sufrida pasivamente. En esto radica la
diferencia con las sanciones civiles, como el resarcimiento del dafio y la ejecucién en forma especifica, que son
prestaciones positivas que satisfacen obligaciones de hacer y tienen un contenido reparatorio”.

Segun Larrauri (13) es necesario identificar dos aspectos con relacién a la naturaleza juridica de la reparacion;
uno de caracter tedrico y otro de caracter practico, lo que permite explicar no sélo los caracteres que debe reunir la
reparacion "como sancioén penal auténoma", sino también identificar un criterio material de distincién de la pena
respecto al resto de sanciones. Entiende que admitir la reparacién como pena independiente comportaria afirmar
que:

1) su hipétesis es la transgresion penal y, por tanto, exige una afirmacion de responsabilidad. Si el delio no ha
causado un perjuicio ello no descarta forzosamente la reparacion. Pueden diferenciarse los supuestos de "ausencia
de dafio" por falta de una victima concreta, en cuyo caso puede atribuirse la reparacion a favor de la comunidad, de
aquellos que obedezcan a que el delito esta en fase de conato, en cuyo caso puede ofrecerse una reparacion por el
dafio inmaterial;

2) debe medirse como el resto de las sanciones penales, de conformidad con el dafio generado y la




responsabilidad del autor. Considera que el quantum de la reparacién no esta circunscrito al dafio sufrido por la
victima sino que éste puede ser mayor, siendo el receptor de este plus la comunidad, para impedir que ello
represente un beneficio injusto para la victima;

3) la pena tiene un caracter pablico y no estd en manos de la victima. La reparacion puede reglamentarse con
caracter forzoso, de manera que, el hecho de que la victima no desee aceptar el dinero, no implica un obstaculo
para que el mismo sea consignado a una organizacion de caracter publico o sin fines de lucro;

4) la pena es personal, no es asegurable ni alienable. En el caso de la reparacion se presenta una situacion
analoga al resto de las sanciones de caracter econémico. En el caso de que la persona haya asegurado su
responsabilidad patrimonial, ello no afecta al perjudicado pues, en cualquier caso, podria cobrar directamente de
la entidad aseguradora y el autor podria ser condenado a sufragar a dicha compafiia;

5) la realizacion y garantia de éxito de la reparacion como sancion penal autbnoma se asegura, como el resto
de las penas, por laamenaza de la pena de prision. Lo cual no obsta a que, al igual que se ha legislado con la multa,
se precisen modalidades sustitutivas de detencion (14)**.

4. Sistemas de implementacion de la reparacion
Pueden distinguirse dos grandes modalidades para encauzar la reparacion como alternativa: a nivel sustancial

y a nivel procesal; aunque es necesario reconocer que la segunda via, es decir, aquella que hace uso de
mecanismos de naturaleza procesal es la que mayor éxito ha tenido en la practica forense.

4.1 La reparacion como sancién penal independiente

Se trata del modelo anglosajon. Es en Inglaterra y los Estados Unidos donde se admite la posibilidad de que el
juez condene a la reparacion del dafio ocasionado como pena Unica, incluso con prioridad a la pena de multa. De
todos modos, en caso de delitos de poca gravedad la condena puede incluir la reparacién como pena Unica o
formar parte de un conjunto de obligaciones que la acompafien junto al instituto de la probation.

La pena de reparacién puede consistir tanto en indemnizar a la victima como en la realizacion de trabajos en su
beneficio o de organizaciones de caracter publico. Para determinar el quantum el juez debe tener en consideracion
diversos rubros, entre los cuales puede mencionarse la pérdida econdémica sufrida por la victima, los medios y
capacidad economica del autor, el lucro cesante, etcétera.

Segun Larrauri, la ventaja de este sistema radica en que se canaliza con estricto respecto de las garantias
constitucionales, pues la condena a reparar se emite como consecuencia de una declaracion judicial de
culpabilidad, previo proceso penal en el que se observan las etapas fundamentales de acusacion, defensa y prueba.
Sin embargo, plantea algunos inconvenientes relacionados con la identificacion, en algunos casos, de la victima
directa y del dafio ocasionado por el delito; la forma de proceder al célculo de la compensacion y la delimitacion
del tipo de penas que la reparacion puede sustituir. Por otra parte, la condena a reparar no se impone como
alternativa a la prisién sino en aquellos casos en que, de haber recaido condena, la pena hubiera sido de multa la
que se adiciona al instituto de la probation.

4.2 La reparacion como forma anticipada de terminacion del proceso:

Este modelo es originario de paises cuyo ordenamiento juridico contempla la reparacion como una forma de
resolver el conflicto originado por el delito, mediante sistemas de mediacion o conciliacion autor-victima dentro
del proceso penal. Es decir, formas anticipadas de terminacién del proceso que hacen aplicacion de criterios de
oportunidad libre o reglada. En algunos casos, principalmente en el &mbito de la justicia penal juvenil, existen
mecanismos que permiten evitar, incluso, el inicio del proceso, lo que ha sido denominado diversion o derivacion.
Es decir, procedimientos en los que el Fiscal o el 6rgano encargado de realizar las diligencias preliminares, evita
la judicializacion del imputado, remitiendo las actuaciones a rganos especializados en mediacion a los efectos de
lograr un acercamiento entre la victima y el autor, con anterioridad a incoar el expediente o imputar a titulo
formal.

Segun Barja de Quiroga (15) en esta materia existen dos mecanismos: el coactivo o el voluntario. En el
primero, la reparacion es impuesta en forma obligatoria, actuando visiblemente como una pena que se impone
luego de haber tramitado el correspondiente proceso penal. Este sistema podria encuadrarse en el modelo
anglosajon analizado en el apartado anterior, es decir, aquel en el que la reparacion es concebida como sancién
penal auténoma.

En el segundo, la reparacion se presenta como un instrumento para atenuar la pena o impedir su aplicacion. En
este sistema el imputado es quien debe optar por la reparacion, por lo que es preciso promoverla facilitando los
medios para que pueda concretarse. En otras palabras, la reparacion debe ser canalizada mediante instrumentos
adecuados para concluir y resolver el conflicto, asunto en el que adquiere un protagonismo indiscutido la
legislacién procesa penal a los efectos de habilitar el empleo de mecanismos como la mediacion o conciliacién
autor-victima.

Tal como adelantdbamos en el apartado anterior, segiin Roxin (16) para alcanzar los fines de la pena, la
reparacion posee gran importancia. En orden a la prevencion especial positiva sefiala que "si sobre la base de un
eficaz compromiso entre delincuente y victima, se le exime de las consecuencias nocivas y socialmente




discriminatorias de la privacion de libertad y se le da la impresién de volver a ser aceptado por la sociedad, con
ello se hace probablemente méas por su resocializacion que una costosa ejecucién del tratamiento™. Con respecto a
la prevencion general positiva, podria decirse que la vigencia de las normas y su reafirmacion se logran, sin duda,
una vez solucionado el conflicto, de manera que el autor resulte debidamente responsabilizado y la victima
resarcida en sus dafios.

Todo indica que la reparacién s6lo puede admitirse en el caso de delitos contra la propiedad. Sin embargo, el
Proyecto Alternativo de Reparacion del Dafio de 1992 (AE-WGM) (17), elaborado por juristas alemanes,
austriacos y suizos encontrd, segun Roxin, la forma mediante la cual la reparacion puede ser empleada en todos
los delitos y para todos los imputados, ventaja a la que denomina "principio de aplicabilidad universal”. En este
sentido, el art. 1 del proyecto sefiala que "la reparacion debe, en primer lugar, realizarse a favor del perjudicado;
cuando esto no sea posible, no se obtiene ningln resultado o no es suficiente por si misma, puede tenerse en cuenta
la reparacion en favor de la comunidad (reparacion simbdlica)". El art. 2 del Proyecto establece muy diversas
maneras de llevar a cabo la reparacion: "1) La indemnizacion por dafios y perjuicios al perjudicado. 2) La
indemnizacion a terceros, especialmente los seguros a los que tenga derecho el perjudicado. 3) Otras prestaciones
materiales, como pago en dinero a instituciones publicas. 4) Donaciones al perjudicado o prestaciones
inmateriales, como la peticion de disculpas o conversaciones de conciliacion. 5) Prestaciones laborales,
especialmente los trabajos de utilidad social. Las diferentes prestaciones de reparacion podran tener lugar
simultanea y conjuntamente”. Ademas el art. 2 afiade que "las prestaciones de reparacién no deberan suponer una
carga desproporcionada o inexigible ni para el perjudicado ni para el autor”.

Otra cuestion que debe ser analizada es la relativa a cuales deben ser, en este modelo, los efectos juridicos de
la reparacion. El Proyecto propone tres alternativas: la sustitucion, la suspensién o la atenuacion de la pena, que
seran aplicables en funcién de las circunstancias que concurran; 1) La reparacion podra sustituir a la pena cuando
esta sea de escasa entidad y la completa reparacién haga prescindible a la primera; 2) La reparacién, en otros
casos, podra justificar la suspension condicional de la pena; 3) Cuando a pesar de la reparacion no proceda la
sustitucion, entonces, la reparacion podria funcionar como variable de atenuacion de la pena, lo que en realidad no
agrega nada nuevo a las pautas de individualizacion de la pena que existen en la mayoria de los Cddigos Penales.

En la medida en que la reparacion es voluntaria, es necesario que se de a conocer al imputado que existe dicha
posibilidad o alternativa por lo que, como se indicaba anteriormente, el proceso penal deberd adaptarse e
incorporar nuevos institutos como la mediacion penal (18). El proyecto alternativo aleméan prevé un 6rgano
extrajudicial de arbitraje y, ademas, un procedimiento judicial de reparacion. Instituye, ademas, dispositivos
legales para que en el juicio oral la reparacion pueda ser solicitada. Es imprescindible contar con el principio de
oportunidad pues, como expresa Borja de Quiroga, sélo un sistema flexible puede propiciar el éxito de la
mediacion. Un sistema procesal penal rigido dificulta y puede llegar a hacer imposible el éxito de la reparacion
como alternativa (19).

5. Principales reparos de la doctrina

Los inconvenientes que ha planteado la doctrina con relaciéon al tema son dignos de ser tenidos en
consideracion. Ello asi pues, més all& de su mayor o menor solidez argumental, pueden dar lugar a propuestas de
reformas legislativas, tanto en el &mbito sustancial como procesal.

a) En primer lugar, se objeta que la reparacién carece de efectos preventivos generales, pues el autor podra
siempre confiar en que, luego de cometer el delito, se librard de las consecuencias juridicas indemnizando a la
victima.

Ahora bien, similar objecidon podriamos plantear con respecto al efecto preventivo general de las penas
privativas de libertad. Una prueba de ello son los indices de reincidencia y aumento de la poblacion penitenciaria
que se observan en la mayoria de los paises del mundo (20). Es decir, si los efectos preventivo generales de la pena
privativa de libertad fueran reales no existirian los actuales y preocupantes indices de prisionizacién. Sin dejar de
mencionar las criticas que la pena de prisién ha generado en diversos &mbitos doctrinarios, que la identifican
como una pena crimindgena de la que no pueden esperarse efectos preventivos de ninguna naturaleza (21).

Si determinadas alternativas al encarcelamiento pueden lograr un efecto preventivo no des-socializador debe
acudirse a ellas. Pues, de esa manera, no solo se coadyuva a los fines del derecho penal sino también, como
consecuencia necesaria, a la consecucion de los fines del Estado democrético de derecho.

b) Se alega también que la reparacion como pena alternativa confronta con aquellas situaciones en las que el
autor no posee condiciones econdmicas idéneas como para hacer frente a la prestacion. También se menciona que
este tipo de sanciones colocaria a quienes poseen la capacidad de hacer frente a las indemnizaciones en una
situacion de privilegio con relacién a quienes no tienen esta posibilidad lo que, ademas, daria lugar a una especie
de justicia de clase.

Pues bien, el primer cuestionamiento es facilmente rebatible teniendo en cuenta que la reparacion como pena
alternativa debe ser fijada en atencidn a las posibilidades de cada cual, de manera que constituya un gravamen
equivalente en situaciones disimiles. Puede fijarse la posibilidad de cumplimiento de la medida de reparacion




mediante trabajos a favor de la victima o estableciendo sistemas de crédito o pagos diferenciados. Es evidente que
se trata de una dificultad de entidad considerable pero cualquier sistema de penas plantea variados inconvenientes,
ni qué hablar de la pena privativa de libertad, especialmente en lo que respecta a los costes econémicos que
implica su ejecucidn.

En cuanto a la posibilidad de configurar una especie de justicia clasista es importante destacar que la mayoria
de los casos donde se han impuesto este tipo de sanciones (en el derecho comparado, por ejemplo) tienen relacion
con delitos cometidos por intermedio de personas juridicas o grandes conglomerados industriales y comerciales.
Asi, por ejemplo, en el caso de condenas a reparar el dafio causado como consecuencia de ilicitos contra el medio
ambiente.

c) Desde el punto de vista procesal se aduce que, el hecho de condicionar la solucion del conflicto al éxito o
fracaso del proceso de mediacion puede crear situaciones de presién para el imputado. Es decir, el imputado
podria verse forzado a prestar su consentimiento por temor a recibir, en caso de negativa, una pena méas grave. Con
ello, se pondria en tela de juicio la voluntariedad de este tipo de procedimientos, con serio riesgo de vulneracion
de garantias procesales elementales (22).

Se trata a mi juicio de la objecién mas fundada. La clave obviamente se centra en equilibrar los intereses de la
victima con las garantias del imputado, de manera que la posicion del ofendido en el sistema de justicia penal no
termine siendo prevaleciente aunque, naturalmente, este balance no parece algo sencillo de lograr. Por otra parte,
no se trata de un inconveniente exclusivo de los sistemas de mediacién; se trata, en realidad, de uno de los
aspectos més algidos del proceso penal en general, pues no debe olvidarse que, en la mayoria de los sistemas de
enjuiciamiento el Ministerio Fiscal posee el monopolio de la accién. Por mas que se quiera devolver el conflicto a
la victima lo cierto es que, en un sistema donde la persecucion penal es publica o estatal, el ingreso de ésta
generara una situacion de evidente desigualdad o desequilibrio procesal, en tanto el imputado necesariamente
debera enfrentase a dos acusadores: el Estado, como acusador oficial o publico -representado por el Ministerio
Publico Fiscal- y la victima u ofendido (23). Este inconveniente fue planteado, inicialmente, en el proceso penal
de adultos por la doctrina alemana (24) y ha generado grandes polémicas en la mayoria de los paises que aceptan
la intervencion del ofendido en los sistemas de enjuiciamiento comdn.

d) Otra cuestién no menos relevante tiene que ver con la falta de precisién del concepto de victima (25). La
ambiguiedad del vocablo genera confusion e inseguridad, creando una serie de inconvenientes de dificil solucién
(26). En primer lugar y desde un punto de vista estrictamente juridico penal y procesal penal, s6lo podria hablarse
de victima una vez recaida sentencia condenatoria. En otras palabras: previo a que este acto procesal adquiera
firmeza (cosa juzgada material) sélo podria hablarse, en todo caso, de presunta victima, ofendido o denunciante.
De igual forma, se presentan dificultades en relacion a la distincion entre victima y perjudicado lo que posee gran
trascendencia a nivel dogmético, politico-criminal y procesal.

Esta indefinicion plantea ciertos riesgos pues impide, por ejemplo, determinar el alcance y los destinatarios de
los procedimientos de conciliacién. La ampliacion del concepto e inclusién de cualquiera que se sienta
perjudicado, incluso sin poseer un interés directo, podria llevar a consecuencias descomedidas, en especial, en el
caso de los llamados delitos sin victimas.

En definitiva, el término victima debe ser concretado en forma detallada a la hora de reglamentar cualquier
procedimiento que implique la imposicion de la reparacién como alternativa en el sistema penal.

6. Penas alternativas y populismo punitivo: ¢Una relacién conflictiva?

Evidentemente, las tendencias politico criminales de los Gltimos afios parecen ir a contramano del Derecho
penal minimo que con tanto énfasis es defendido en diversos ambitos académicos. Como se indicaba
anteriormente, las estadisticas indican en forma indubitada que los indices de prisionizacion han aumentado en
forma desmesurada (27). Esta tendencia puede observarse, no solo en los Estados Unidos -principal promotor de
las ideas de "ley y orden" y Zero tollerance- sino también, en la mayoria de los paises europeos y
latinoamericanos, en los que la tendencia se ha extendido vertiginosamente como por efecto contagio.

En otras palabras, el terreno parece no estar precisamente preparado para la promocion de alternativas
tendientes a evitar el encarcelamiento sino todo lo contrario. En efecto, determinados fines de Derecho penal,
tradicionalmente proclamados por la doctrina, como los de resocializacion o prevencion especial positiva, han
pasado a segundo plano, dandose prioridad a los de expiacion por el hecho cometido -retribucion- y a las ideas de
inocuizacion o sus versiones mas contemporaneas de incapacitacion. Por ende, la principal herramienta del
populismo punitivo en orden al logro de estos cometidos no es ciertamente el derecho penal minimo sino el
derecho penal maximo; de tercera velocidad, en el que encierro ocupa un papel primordial.

Pues bien; Como ha influido en las penas alternativas esta nueva tendencia politico criminal?; ;Hasta qué
punto son juridicamente compatibles?

Segun Larrauri (28) existe una serie de fenémenos que nos permiten analizar el modo como las alternativas a
la prisién han intentado adaptarse a esta nueva ola punitiva. En primer lugar, es curioso como en determinados
ambitos -anglosajones, principalmente- se ha abandonado el uso del término "penas alternativas"”, modificandolo




por expresiones como "castigos comunitarios”, "sanciones intermedias” o “penas no privativas de libertad". El
motivo del cambio reside, precisamente, en evitar todo aquello que denote suavidad en las consecuencias juridicas
del delito. Con este tipo de denominaciones se pone acento en el caracter penal (castigo-sufrimiento) de este tipo
de sanciones. Por otra parte, se hace referencia a cuestiones que anteriormente no eran abarcadas por el concepto
tradicional de “"penas alternativas”. Tal es el caso de determinadas modalidades en la ejecucion de la pena
privativa de libertad como la libertad condicional o la semilibertad, entre otras.

Otro signo de adaptacidn se observa en el campo de las finalidades asignadas a estos institutos. Asi como en
un principio se priorizaban las finalidades preventivo especiales, ahora se defiende también su capacidad para
cumplir propésitos de incapacitacion, mediante la restriccién de movimientos, vigilancia intensiva (con auxilio de
las nuevas tecnologias) y proteccién de la victima; las exigencias en este tipo de alternativas son, por cierto,
mucho mayores.

Por otra parte y paraddjicamente, se advierte un uso expansivo de este tipo de medidas, lo que se explica por el
aumento cualitativo y cuantitativo del control social en supuestos en los que anteriormente no existia intervencion
penal alguna (29).

7. La reparacion en el sistema espafiol de responsabilidad penal juvenil

Se trata de uno de los ambitos donde mayor aplicacidon ha tenido el modelo de justicia restaurativa. Los
lineamientos trazados por los instrumentos internacionales de Derechos humanos han permitido disefar
mecanismos de desjudicializacion, donde la reparacion constituye una alternativa que se canaliza mediante
mecanismos de conciliacién autor- victima. De este modo, una vez logrado el acuerdo, se prevé la posibilidad de
dictar el sobreseimiento del joven o su derivacion a instancias de caracter administrativo cuando ello resulte
debidamente justificado.

En Espafia, estos mecanismos estdn contemplados en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal del menor. Pueden consistir en renunciar sin mas a la prosecucion del proceso, o bien
ponerle fin, previa imposicion de alguna medida alternativa (30).

En primer lugar, el Ministerio Fiscal esta facultado para desistir de la iniciacion del proceso teniendo en
consideracion la insignificancia de los hechos denunciados (delitos de menor gravedad cometidos sin violencia o
intimidacion contra las personas, o faltas). En este caso, podra dar intervencion a la entidad pablica de proteccion
de menores en el caso en que advierta una situacion que asi lo justifique (art. 18 LORRPM).

La otra posibilidad consiste en que el Fiscal, una vez iniciado el proceso, desista de su prosecucion, teniendo
en cuenta la gravedad y circunstancias en que fueron cometidos los hechos y las condiciones personales del nifio o
adolescente -particularmente la falta de violencia o intimidacion en la comision de los hechos- vy la circunstancia
de que, ademads, el joven se haya conciliado con la victima, o se haya comprometido a cumplir la actividad
educativa propuesta por el equipo técnico en su informe (art. 19 LORRPM) (31).

Se considera que la conciliacién se ha producido, cuando el adolescente reconoce el dafio causado, se disculpa
con lavictima y ésta acepta sus disculpas (art. 19, inc. 2 LORRPM). Se trata, como expresa Landrove Diaz, de una
"satisfaccién psicolégica que la victima recibe del precoz infractor(32). Se entiende por reparacion el
compromiso asumido por el nifio con respecto a la victima de efectuar actividades determinadas en beneficio de
aqueélla o de la comunidad. En este caso tales actividades deben ser cumplidas en forma efectiva, ya que, en este
supuesto, la reparacion no se alcanza Unicamente con la satisfaccion psicoldgica (art. 19, inc. 2 LORRPM).

El equipo técnico es el competente para realizar los procedimientos de mediacion entre el adolescente y la
victima e informar al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y su grado de cumplimento. Una vez
producida la conciliacién o cumplidos los compromisos o, en caso de que una u otro no puedan llevarse a cabo por
causas ajenas a la voluntad del menor, el Fiscal podréa dar por concluida la investigacion y solicitar al Juez el
sobreseimiento o el archivo de las actuaciones. En caso de incumplimiento por el joven de la reparacion o
actividad educativa acordada, el Fiscal continuara la tramitacion del proceso, para su finalizacion y posterior
remision al Juez de menores (33).

8. Valoracién final

La construccion de un Derecho penal acorde a los requerimientos de un Estado constitucional y democratico
de derecho exige que el principio de minima intervencién no constituya una mera expresion de deseos, sino que se
concrete en la realidad mediante propuestas serias.

La implementacién de alternativas que permitan evitar la imposicion de penas privativas de libertad debe ser
considerada una opcion valida en cualquier sistema de justicia penal. La Ilamada justicia restaurativa constituye,
en este sentido, una via legitima para contener el poder punitivo estatal y canalizar los mecanismos necesarios
para solucionar el conflicto generado por el delito. La reparacion constituye una variable que deberia estar
contemplada en los sistemas de consecuencias juridicas pues, no s6lo resulta una forma de evitar los efectos
nocivos que genera el sistema penal sino que, ademas, puede cumplir finalidades preventivo-especiales con mayor
efectividad que las sanciones penales tradicionales.

Es necesario admitir que su aplicacion no es posible en todos los casos, pero existe una amplia gama de




ilicitos, en especial, los de caracter patrimonial -de pequefia 0 mediana gravedad-, donde este instituto podria
lograr una aplicacién exitosa. La experiencia que ha tenido la justicia penal juvenil en este campo constituye una
prueba acabada de ello.

El empleo de estos sistemas como forma anticipada de conclusion del proceso penal es mucho mas factible,
aungue impone la necesidad de admitir y reglamentar el principio de oportunidad. Las ventajas son evidentes. En
primer lugar, agiliza el proceso, lo que resulta respetuoso del principio de celeridad o garantia de ser juzgado en un
plazo razonable. Permite, ademas, descongestionar el sistema de justicia penal optimizando esfuerzos en causas
de mayor trascendencia y complejidad. En segundo lugar, tiene la ventaja de que el ofendido encuentra una
solucion al problema que le ha causado la comisién del delito, sin necesidad de esperar la finalizacion de un
proceso penal ordinario, con las variadas incidencias, dilaciones y gastos, que pueden suscitarse durante su
tramitacion.

En sintesis, es incuestionable que la reparacion como alternativa no puede dirigirse a los mismos delitos para
los cuales estan previstas las penas privativas de libertad. Por ello, es necesario establecer un sistema racional y
coherente que no pierda de vista los presupuestos y las personas respecto de las cuales puede ser aplicado (ambito
de intervencion material y personal). El reconocimiento de estas limitaciones debe constituir el punto de partida
para promover una mayor aplicacion de este tipo de alternativas, orientadas, fundamentalmente, a evitar el
encarcelamiento innecesario.
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