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RESUMEN

Este trabajo plantea una propuesta de la aplicacion de la mediacién en el proceso
penal, teniendo en cuenta los ultimos avances en los conocimientos cientificos
aportados por las Neurociencias al referirse a la fundamentacion del Derecho penal. La
novedad consiste en que las Neurociencias apuestan por el tratamiento neuroldgico
como principal forma de prevencién especial como respuesta penal; sin embargo,
considero que la justicia restaurativa, en general, y la mediacion penal, en particular,
puede ser una alternativa a este tratamiento sin que ello desvirtue los fines de la pena
a los que estas teorias se refieren.

ABSTRACT

This work presents a proposal for the application of mediation in criminal
proceedings, taking into account the latest advances in scientific knowledge provided by
Neurosciences when referring to the foundation of criminal law. The novelty is that the
Neurosciences are committed to neurological treatment as the main form of special
prevention as a criminal response; however, | believe that restorative justice, in general,
and penal mediation, in particular, can be an alternative to this treatment without
undermining the purposes of the sentence to which these theories refer.

* Este trabajo desarrolla la comunicacién que, con el mismo titulo, fue seleccionada y expuesta ante el
publico en el Congreso internacional de Derecho penal y Comportamiento humano: desafios desde la
Neurociencia y la Inteligencia artificial, celebrado en Toledo durante los dias 21 a 23 de septiembre de
2022, que se organizé en el marco del proyecto de investigacion Derecho Penal y Comportamiento
Humano (RTI2018-097838-B-100).
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1. NEUROCIENCIAS Y DERECHO PENAL

Tal y como refiere PEREZ MANZANO, en el afio 2004 un grupo de relevantes
cientificos alemanes publicaron un manifiesto sobre la relevancia de los avances
cientificos en el campo de la neurociencia y las repercusiones que éstos iban a tener en
distintos sectores del saber, entre los que se encuentran el Derecho penal,
especialmente en el fundamento mismo de la responsabilidad penal y de la pena. Segun
esta autora, las neurociencias llegan a la conclusion de que el ser humano no actua de
forma libre y voluntaria.

Seguln esta autora estas teorias vienen a dar en la linea de flotacion de la
concepcién retributiva del Derecho penal como fundamento de la atribucion de la
responsabilidad penal por la comision de delitos y de la imposicién de penas a sus
autores. El fundamento de la imposicién de una pena por la vulneracidén del bien juridico
protegido viene determinado por el hecho de que el autor podria haber evitado el
delito, es decir, podria haber actuado de otra manera a como lo hizo, y por eso se le
castiga. Si, por el contrario, el autor no hubiera podido controlar su conducta no se le
podria imputar reproche penal alguno, ni mereceria sancién por cuanto su imposicion
seria injusta desde la propia perspectiva retributiva. Por tanto, la principal consecuencia
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de estos postulados neurocientificos es que el Derecho penal debe de encontrar un
fundamento para imposicién de penas que sea ajeno a la concepcién retributiva si no
quiere incurrir en irracionalidad?.

Ahora bien, como recalca FEIJOO SANCHEZ, los neurocientificos citados
consideran que las decisiones que toman los seres humanos no son en ultima instancia
libres, sino que se deben a unos condicionantes multiples sin que la consciencia los
pueda controlar. Por ello, las decisiones por ellos adoptadas se deben a una explicacién
cientificay, por tanto, causal. De esta manera el ser humano puede adoptar decisiones,
pero lo hace en virtud de esos fundamentos. Por tanto, esas criticas afectan a la teoria
de la culpabilidad, negando la existencia del “librealbedrio”. “No se trata tanto de si las
personas hacen lo que han decidido, sino mas bien de porqué han decidido en un
determinado sentido”?.

Como consecuencia de lo anterior, apunta PEREZ MANAZANO que se ha de
reformar el concepto de culpabilidad tradicional y el modelo de fundamentacién de la
pena, adaptandolos a los nuevos conocimientos, sin que ello haga peligrar el Derecho
penal por la desaparicién de su actual concepcién retributiva, ni la desaparicion de las
penas. En este sentido, los neurocientificos apuestan por la prevencion, en vez de por
la retribucion. Concretamente, defienden la prevencién especial y sobre todo el
“tratamiento neuroldgico” como forma de lucha contra el delito3.

De esta manera, la citada autora admite que el Derecho penal no puede vivir al
margen de las Neurociencias, pues los datos que aportan son esenciales para
comprender la generacidn de la conducta de los ciudadanos que hayan delinquido y, de
esta manera, imponer la pena que corresponda, o, en su caso, evitar la generalidad
delictiva, al intimidar o al reafirmar el ordenamiento juridico®.

Ademads de estas consideraciones, habria que afiadir la gran incongruencia que
respecto de la culpabilidad, segin DEMETRIO CRESPO, existe en el Derecho penal al
excluir la culpabilidad del autor ante graves déficits psiquicos de éste por considerarlos
casos inimputables y, sin embargo, se castiga mas gravemente a los autores cuando se
trate de delitos violentos que, empiricamente, han demostrado problemas mentales
relevantes. De esta manera, considera el meritado profesor, siguiendo a otros autores,
gue mientras en algunos casos los déficits cerebrales se pueden probar y con ello
declarar a los sujetos inimputables, en otros casos en los que no se pueda demostrar se
declaren sin mas culpables, cuando éstos pudieron actuar de otro modo. Ademas, se
vulneraria el principio in dubio pro-reo, derivado del derecho fundamental a Ia
presuncidén de inocencia, ademads de vulnerar la prohibicion de la arbitrariedad por
parte de los tribunales al adoptar estas decisiones>.

1 pérez, M. (Abril, 2011). Fundamento y fines del Derecho penal. Una revisién a la luz de las aportaciones
de la neurociencia. InDret, Revista para el analisis del Derecho, 2-3.

2 Feijod, B. (Abril, 2011). Derecho Penal y Neurociencias. é¢Una relacién tormentosa? InDret, Revista para
el analisis del Derecho, 6.

3 pérez, M. (Abril, 2011). Fundamento y fines ... Ob. Cit., 4.

4 Ibidem, 8.

5> Demetrio, E. (enero/junio 2017). Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad
penal: aproximacion a los fundamentos del moderno debate sobre neurociencias y Derecho penal. Revista
Justica e sistema Criminal, 9 (16), 121-122.
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Ahora bien, sefiala RUDOLPH que, “la imposicidn y ejecucion de la pena sélo

aparecen como necesarias y justificadas en principio, en el caso de que el autor haya
puesto en cuestion la vigencia de la norma mediante una infraccién que para él fuera
personalmente evitable”®. Todos estos presupuestos, en opinién de RODRIGUEZ
FERRANDEZ, cuya presencia deberd comprobarse en el juicio de culpabilidad, son
fundamentales para que la pena cumpla los efectos de prevencion general y especial
gue se le deben exigir, para poder aplicarla a todo sujeto cuyo comportamiento hubiera
sido posible evitar, teniendo en cuenta, en todo caso, que ésta ha de ser proporcionada
a la concreta medida de culpabilidad’.

Asi, afirma ROMERO FLORES que las neurociencias pueden servir de base a
modelos preventivos de la culpabilidad, ademas de favorecer una ampliacion de las
causas de exclusiéon de la responsabilidad penal y de circunstancias atenuantes, pero,
sobre todo, mejora en la actividad probatoria en la que seran fundamentales los
conocimientos cientificos en este aspecto a los efectos de fundamentacidon de causas
de inimputabilidad, asi como clarificar los factores que inciden en la adopcién de
conductas humanas®.

Considera esta autora que la fundamental aportacion de las neurociencias es la
“humanizacién” del Derecho penal, cuando éstas se refieren a situaciones de plena
imputabilidad, ofreciendo respuestas comunicativas mas relevantes frente al delito, vy,
de esta manera, se refuerzan los procesos socializadores, que se extenderian a aquellos
sujetos cuyas caracteristicas personales (como son los psicopatas primarios) o por su
entorno social, podrian quedar al margen de la socializacion °.

2. LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO PENAL MEDIANTE LA
PREVENCION

PEREZ MANZANO considera que existen argumentos que defienden Ia
compatibilidad de la prevencién general de intimidacidn con las tesis deterministas de
las Neurociencias, sin embargo, existen dudas respecto de la prevencién general
positiva. En el primer caso, en tanto en cuanto, la evitacién de conductas delictivas que
acarreen la imposiciéon de una pena es compatible con la tesis determinista. Sin
embargo, los que defienden la prevencidon general positiva parten de la base de la
liberta del ser humano. Asi sostiene que la comunicacidn, que sdlo es comprensible en
un plano social y normativo, exige que la persona sea libre, como portador de derechos
y deberes y destinatario de expectativas normativas. En este sentido, la “reafirmacion
del ordenamiento juridico, la fidelidad al Derecho, la integracidn social derivada de Ia
sancién penal justa, no son efectos alcanzables en meros entes bioldgicos; no

6 Rudolph, H.J. (1991). El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacién juridico-penal. En
Schiinemann, B (Comp.). El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Traducido y
anotado por Jesus Maria Silva Sanchez (84). Madrid. Tecnos.

7 Rodriguez, S. (julio-diciembre 2017). Neurociencias y Derecho penal: una visidn compatibilista
actualizada. Revista Justica e Sistema Criminal, 9 (17), 114.

8 Romero, B. (2015). Las neurociencias frente a la funcién de la pena. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. LXVIII, 351-352.

% Ibidem, 353.
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constituyen efectos fisicos en un mundo fisico, sino efectos sociales en un mundo de
comunicacion entre agentes morales, que dirigen su conducta conforme a reglas.” 1°

En cuanto a la prevencion especial como opcion de fundamentacion del Derecho
penal, la mayoria de los neurocientificos se han posicionado a favor de la utilizacién de
medidas especiales de tratamiento terapéutico neuroldgico. Esta posicion viene a
reflejar que, dado que el delito es fruto de determinantes individuales neurolégicos
dependientes de la genética y el entorno social, los delincuentes se les ha de aplicar ese
tratamiento en lugar de la imposicion de una pena.

Sin embargo, PEREZ MANZANO!! opina que existen diversas dudas sobre esta
propuesta que se detallan, resumidamente, a continuacidn.

Por un lado, no se comprende que el asesoramiento al tribunal para la
imposicidn del tratamiento adecuado por parte del “panel de expertos” no se ocupe de
asesorar sobre el estado mental y sobre las necesidades de tratamiento de todos los
delincuentes y no solo a algunos de éstos. Tampoco da solucién sobre el contenido y fin
de la pena de los delincuentes a los que no les sea posible, o conocido, un tratamiento
eficaz.

De otra parte, el Derecho penal basado en el juicio de peligrosidad tiene tantos
o0 mas déficits empiricos que el que se sustenta en la libertad de la persona, pues no se
conocen hasta la fecha todos los factores, ni el funcionamiento de estos, que pueden
condicionar al ser humano a la actuacion delictiva. Ademas, los estudios realizados han
producido avances en la mejora de prondsticos genéricos, no asi en los individuales, lo
cual no es trasladable, por esta razén, considera la referida autora que, mientras ello
no sea posible, la sustitucion de retribucion por prevencién especial no aporta
racionalidad cientifica.

En otro sentido, apunta la citada autora que las objeciones cientificas no son las
mas relevantes para la prevencidn especial, sino que seran las valorativas, que se
contienen en los Cédigos penales y los principios que fundamentan el Estado de
Derecho, tales como la relevancia del bien juridico protegido, la gravedad del hecho, de
la modalidad de ataque y el grado de participacién del sujeto en el mismo. Es decir, el
Derecho penal relativo a la prevencidn especial estd orientado al delincuente y no al
delito, las caracteristicas del autor ni al grado de participacién en los hechos.

La dltima duda que alberga la citada autora respecto de esta cuestion es la
relativa a la voluntariedad del delincuente a los efectos de que le sea impuesto un
tratamiento. Es decir, una pena se puede imponer coercitivamente por el Estado, en
virtud del principio del lus puniendi; sin embargo, la imposicién de un tratamiento
neuroldgico requiere la voluntariedad del afectado, pues, en caso contrario, atentaria
contra “la identidad personal, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
igualdad de trato y la propia dignidad humana”, amén de situarse en una posicién de
“superioridad moral que no se aviene con la libertad ideoldgica”.

10 pérez, M. (Abril, 2011). Fundamento y fines... Ob. Cit., 14.
11 |pidem. 20-25.
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3.1. RELEVANCIA DE LAS NEUROCIENCIAS EN LA APLICACION DE LAS PRACTICAS
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

3.1. Aparicidn de la justicia restaurativa

Durante los afios setenta del pasado siglo y coincidiendo con la deteccion del
descontento de los ciudadanos con la administracion de justicia, ante las quejas
generalizadas por su funcionamiento respecto de la neutralizacion de la victima dentro
del proceso penal y la falta de eficacia respecto de la prevencién delictiva, se
comenzaron a analizar las posibles soluciones a esta situacion, entre ellas, la sustraccién
del conocimiento de los tribunales de algunas controversias para remitirlas a 6rganos
privados que actuaran en un procedimiento mas flexible e informal.

Asi, la aparicion de las teorias abolicionistas supuso uno de los principales
factores que explica la paulatina recuperacién en el ambito penal del modelo de Justicia
restaurativa es la especial influencia que en Europa ejercieron las criticas dirigidas al
sistema desde posicionamientos extremadamente criticos con el modelo de Derecho
penal®?.

La justicia restaurativa es un proceso en el que las partes implicadas en un delito,
determinan de manera colectiva las formas en que habran de manejar sus
consecuencias e implicaciones. Representa una evolucionada respuesta al crimen, que
respeta la dignidad y la equidad de cada persona, construyendo comprensién vy
promoviendo la armonia social, a través de un proceso de sanacién de las victimas, los
ofensores y la comunidad. Dicha respuesta se basa en virtudes como: sensibilidad,
apertura, confianza, esperanza y sanacion?3.

Como punto de partida, se suele aceptar la definicion de MARSHALL, quien
define la justicia restaurativa 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”4.

De acuerdo con CHRISTIE, la justicia restaurativa es una teoria de justicia que
busca poner énfasis en la reparacién del dafio causado por una conducta delictiva, busca
superar la logica del “castigo”, o la justicia basada “en el dolor”, proponiendo que las
partes pueden llegar a una solucién dependiendo de la gravedad del delito. Contempla
al delito de un modo distinto al de la justicia retributiva, enaltecida en el sistema actual

12 En términos generales se entiende por abolicionismo a la corriente de pensamiento que propone la
abolicién del sistema penal: se trata de una postura muy radicalizada, que no propone una politica
criminal alternativa, sino una alternativa a la politica criminal. El nombre proviene de las luchas y disputas
politicas, juridicas y éticas en torno a la legalidad o no de la esclavitud en el siglo XIX en EE.UU, y mas tarde
sobre la pena de muerte. Si bien loa autores mds conocidos de esta corriente venian publicando textos
desde los afios 60y 70, la presentacién con fuerza del abolicionismo a nivel mundial se dio en el afio 1983,
en ocasion del Noveno Congreso Mundial de Criminologia realizado en Viena.

Entre los abolicionistas, NILS CHRISTIE ha sido uno de los que mas ha criticado la “expropiacion” del
conflicto que el Estado lleva a cabo en perjuicio de los interesados directos: victima y victimario,
obstaculizando de esta manera la posibilidad de un entendimiento entre las partes en pos de una salida
menos violenta que la impuesta por el derecho penal.

13 DOMINGO, V. (2008). Justicia Restaurativa y Mediacién Penal de la teoria a la practica. Madrid. Lex
Nova. (23), 33-68.

14 MARSHALL, T. F. (1999). Restorative justice: An Overview. Home Office, Research, Development and
Statistics Directorate, 17.
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de justicia. En la justicia restaurativa, el castigo es sustituido por la aceptacién de la
responsabilidad de los hechos y por la busqueda de métodos de reparacion del dafio
causado. Lo anterior requiere de la participacion activa en el proceso restaurador tanto
del ofensor como de la victima y en su caso, de terceros interesados en que “las cosas
lleguen a buen puerto”®.

3.2. Hacia un modelo restaurativo como forma de prevencion especial

Nuestra propuesta se basa en la introduccién de practicas restaurativas,
esencialmente la mediaciéon penal, como la mas importante y extendida
internacionalmente de todas ellas, como forma de prevencién especial, en lugar del
tratamiento neuroldgico, tal y como proponen las Neurociencias y, asimismo, como
forma alternativa a la aplicacion del sistema retributivo del sistema procesal penal
espafiol.

Ello serd posible, obviamente, en aquellos casos en los que el victimario sea una
persona imputable, pues para los inimputables se habra de aplicar la eximente de
anomalia o alteracién psiquica que se regula en el articulo 20.1 del Cédigo Penal.

Y apuesto por la introduccidn de la justicia restaurativa en estos casos, ademas
de por las dudas expuestas sobre los conocimientos cientificos en la medida en que
éstos sean suficientes para avalar los tratamientos neurolégicos en la actualidad, tal y
como se han expuesto en el apartado Il de este trabajo, por el temor y duda sobre la
existencia de suficiente verificacién empirica de los tratamientos y de sus resultados y
efectos colaterales'®, y por ser estas practicas menos invasivas en la esfera personal de
los interesados.

Se trata de conseguir que, con la intervencién de un facilitador debidamente
preparado, y mediante la utilizacién de practicas restaurativas, los delincuentes que, de
acuerdo con los resultados cientificos, resulten propensos a delinquir, puedan llegar a
acuerdos con las victimas, que sean refrendados por el sistema judicial, bien en las
distintas fases del proceso penal, bien en la de ejecuciéon de sentencia en el dmbito
penitenciario, para realizar una serie de actuaciones que supongan el arrepentimiento,
la peticidn de disculpas, el resarcimiento de las victimas y la evitacion de la reiteracidn
delictiva por parte de éstos.

No obstante, habra que excluir de estas practicas restaurativas aquellos casos en
los que, por indicacién médica, no sean aconsejables, bien por imposibilidad de
rehabilitacién a través de este sistema alternativo de resolucién de conflictos, bien por
necesidad de medicacién o de un especial tratamiento, dado el trastorno mental de que
se trate. Todo ello, sin perjuicio de que la “voluntariedad” del procedimiento también
es de aplicacidn a las victimas, que tendrdn la ultima palabra en todo momento.

3.3. Lajusticia restaurativa en psicopatias

15 CHRISTIE, N. (1981). Los limites del dolor (p 61). México. Fondo de Cultura Econdémica.
16 pérez, M. (Abril, 2011). Fundamento y fines... Ob. Cit., 29.
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Como bien apunta SANCHEZ VILANOVAY, a los psicdpatas imputables se les
podria aplicar los beneficios de la justicia restaurativa, aunque, exclusivamente, como
uso terapéutico, puesto que, en contra de lo que comunmente se cree, afirmar la
intratabilidad de estos sujetos carece de rigor cientifico.

Siguiendo a algunos autores, afirma la citada profesora que los encuentros
restaurativos serian una herramienta Gtil para la rehabilitacién de los individuos con
psicopatia, debiendo desarrollarse reuniones entre estos y sus victimas, en aras de
conseguir una mejora de la amigdala, cuya estructura es crucial para la empatia, pues
con la celebracién de tales encuentros se aumentaria su capacidad empatica.

Segln estos autores la forma de conseguir que ese proceso rehabilitador se
produzca se debe a la neurogénesis, proceso por el cual se generan nuevas neuronas a
partir de células madre y células progenitoras, que recientemente se ha demostrado
gue no se produciria en el desarrollo prenatal, sino que continuaria en algunas partes
del cerebro en la vida adulta, por lo que se propone como via de rehabilitacion de los
psicdpatas encarcelados encuentros restaurativos®®.

Ahora bien, considera la citada autora que, por un lado, solo se pueden llevar a
cabo estas practicas restaurativas con pleno respeto de los derechos fundamentales de
las victimas y el respeto del dafio causado. Por otro lado, seria cuestionable este proceso
con personas con trastornos graves. Por ultimo, debe evitar un abuso por parte de los
delincuentes peligrosos para conseguir beneficios penitenciarios®®.
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