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Resumen

Este articulo pretende ofrecer una aproximacién tedrico-prictica a la justicia res-
taurativa a quienes se acercan a la materia desde disciplinas no juridicas. Tras una
propuesta de definicién, y desde un modelo que asume la hipétesis relacional de la
complementariedad, la presente investigacion reflexiona sobre el potencial de las
practicas restaurativas en términos de reparacién integral a la victima y, muy espe-
cialmente, en términos de reeducacién y reinsercion del infractor. Seguidamente,
el trabajo repasa la regulacion de la justicia restaurativa y la mediacién penal en
Espana, ofreciendo una visién completa de los diferentes arquetipos de relacién
entre la justicia penal tradicional y el modelo restaurativo. Finalmente, y desde una
perspectiva practica, el articulo sefala diferentes vias procesales para la integracion
del resultado restaurativo en el proceso penal.
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Abstract

The purpose of this article is to offer a theoretical and practical approach to res-
torative justice to those who approach the subject from a non-legal discipline. After
presenting a definition and starting from a model based on the relational hypothesis
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of complementarity, this research reflects on the potential of restorative practices in terms of
integral reparation to the victim and, above all, in terms of re-education and reintegration of the
offender. Next, the paper reviews the regulation of restorative justice and criminal mediation in
Spain, offering a complete vision of the different archetypes of relationship between traditional
criminal justice and the restorative model. Finally, and from a practical perspective, the article
points out different procedural ways to integrate the restorative outcome in the criminal process.

Restorative justice, criminal procedure, redress, reoffending, individual-based prevention programs.

1. Introduccidén

«La justicia restaurativa debe ser un servicio generalmente disponible»; este es el
enunciado con el que inicia su aproximacién a la justicia restaurativa el art. 18
de la reciente Recomendacion CM/Rec (2023)2 del Comité de Ministros a los Esta-
dos miembros en materia de derechos, servicios y apoyo a las victimas de delitos (Reco-
mendacién CM/Rec (2023)2, en adelante). Los servicios de justicia restaurativa,
continua el precepto, «deben tener la capacidad suficiente para ofrecer servicios
seguros y eficaces a todas las victimas que puedan beneficiarse», sin que el acce-
so a dichos servicios deba restringirse en funcion del tipo delictivo, su gravedad
o la ubicacion geografica de aquel. Disponibilidad y accesibilidad son, puede
decirse, las dos ideas fuerza que orientan la estrategia restaurativa europea mas
actual. Con todo, mas alla del meritado articulo, la justicia restaurativa permea el
resto del texto; muestra del papel que el Consejo de Europa en particular y las
instituciones europeas en general reservan hoy a la justicia restaurativa.

Disponibilidad y accesibilidad son, sin embargo, cualidades lejanas atn en
la practica restaurativa nacional. El desarrollo restaurativo de los altimos afios,
combinado con una perspectiva centrada en las victimas y su reparacion dentro
del proceso penal, sugieren una mayor implementacién de las practicas restau-
rativas en un futuro cercano. Desde este planteamiento, este trabajo pretende
servir de (breve) guia de acceso para quienes se acercan al trabajo restaurativo
intrajudicial desde disciplinas no juridicas.

Superando explicaciones binarias del delito que solo incumben al infrac-
tor y Estado, adoptaremos una aproximacién multidimensional al hecho delictivo,
incluyendo a la victima, al infractor —victimario, en la terminologia restaurati-
va— e, idealmente, también a la comunidad como agentes relevantes en la gestion
de las consecuencias del delito (Fonseca Rosenblatt, 2015). No se compartiran las
propuestas sustitutivas de la respuesta ptblica convencional, vehiculizada a través
del proceso penal, por la intervencidén restaurativa. Al contrario, sostenemos lo
irrenunciable de un proceso penal construido en torno a las garantias procesales
del sujeto pasivo; reivindicamos, asimismo, su papel vigilante frente a los posibles
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excesos punitivos del Estado®. Se trata, entendemos, de favorecer sinergias entre
el proceso penal tradicional y el modelo restaurativo e impulsar, de este modo, la
creacidn de espacios no adversariales que, en el seno del proceso penal, faciliten la
interaccién y el didlogo constructivo entre la victima, el infractor y la comunidad
(Dancing-Rosenberg y Gal, 2013). Ello a fin de facilitar el acceso de la victima
a una reparacidn en sentido amplio, de ofrecer al infractor una oportunidad de
responsabilizacidn activa con relevancia en el proceso penal en curso y, en térmi-
nos no exclusivamente subjetivos, sentar las bases para una convivencia pacifica’.

La justificacién de esta perspectiva descansa sobre las percepciones am-
pliamente negativas de quienes se ven involucrados en el proceso penal, ya sea
en calidad de victima —quien a menudo se siente ignorada, tiene un acceso
limitado a la reparacién y carece de la atencidén o asistencia adecuadas— o
en calidad de infractor®. Con frecuencia, éste se acaba auto percibiendo como

4 Y lo hacemos pese a sus carencias desde el punto de vista victimal: sélo recientemente el
proceso penal ha virado su mirada hacia ella; sélo recientemente la victima no es mera fuente
de prueba, sino auténtico sujeto de derechos.

5 Por supuesto, la tesis de la complementariedad no neutraliza la oportunidad de la justicia
restaurativa cuando el proceso penal no pudiera sustanciarse (p.ej., por prescripcion del de-
lito) o, incluso, cuando aquél diese lugar a la absolucién del acusado en virtud, entre otras,
de una eximente de la culpabilidad (p.¢j., un error de prohibicién invencible). Igualmente,
y en la linea de la Ley Foral Navarra 4/2023, de 9 de marzo, de Justicia restaurativa, mediacién y
practicas restaurativas comunitarias, la tesis de la complementariedad tampoco excluye el recurso
a la justicia restaurativa con fines preventivos y para la gestién de conflictos no judicializados.
La justicia restaurativa asi entendida busca contribuir a la creacién de un clima colectivo «de
confianza, respeto y cuidado, de forma que los conflictos que puedan surgir se gestionen en
sus estadios iniciales de forma espontinea por la comunidad» —art. 44. Noétese, no obstante,
como las anteriores manifestaciones restaurativas obedecen a una forma de relacion distinta
entre la justicia restaurativa y el circuito formal de justicia; una forma de relacidén que no es
el centro de este trabajo.

6 Numerosos analisis empiricos en este ambito se han planteado desde el punto de vista de la
victima del delito, tratando de evaluar su satisfaccidn tras su paso por los servicios restaurati-
vos. Desde temprano, Umbreit y Coates (1993) destacaron la positiva valoracién de las victi-
mas sobre la justicia restaurativa y la posibilidad que ésta ofrecia para exponer directamente
al infractor los efectos del delito o la posibilidad de lograr un acuerdo sobre la reparacién. In-
vestigaciones posteriores de Umbreit (1996) situaban en el 87% el porcentaje de victimas que
afirmaba haber recibido respuestas apropiadas a sus inquietudes en el marco de una interven-
cién restaurativa. Asimismo, y sin ser un elemento central del procedimiento restaurativo, el
74% de las victimas evalu6 positivamente las disculpas ofrecidas por la persona infractora. En
la misma linea, Latimer, Dowden y Muise (2005, p. 136) situaban en porcentajes muy elevados
la satisfaccion de las victimas tras su paso por los servicios restaurativos (concretamente, en
12 de los 13 estudios realizados); resultados que contrastaban ampliamente con la experiencia
de las victimas que no participaron en iniciativas de este tipo. En una revisién sistematica de
evaluaciones de programas restaurativos llevada a cabo entre 1986 y 2005, Sherman y Strang
(2007, pp. 62-65) insistian en los beneficios de la justicia restaurativa desde la perspectiva de
las victimas, mostrando mejores resultados en los casos en los que la victima ha sufrido dafos
personales (fisicos o psicoldgicos) que en los de dafio patrimonial y en los supuestos de en-
cuentro directo entre victima y victimario.
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victima de un sistema (penitenciario) con sus propias falencias e insuficiencias;
cuestidn que, si no impide, al menos si ralentiza la asuncién de responsabilidad
y la empatia con la victima. Frente a ello, la apertura al didlogo y la exploracién
de féormulas consensuadas permite la intervencion de otros procesos persona-
les y sociales reparadores, responsabilizadores y transformadores (Calvo Soler,
2023), capaces de modificar la experiencia de participacién en la gestiéon de las
consecuencias del delito.

Esta forma de hacer, restaurativa, se nutre de diversas disciplinas: la justicia
no es, desde el prisma restaurativo, un contexto reservado a juristas.Y es preci-
samente el caricter transversal de la disciplina lo que justifica (y condiciona) el
planteamiento de este trabajo, pensado para ofrecer un soporte juridico suficiente
a quien se acerca a la justicia restaurativa intrajudicial sobre: (a) la divergencia entre
los planteamientos tedricos restaurativos iniciales, militantes e idealistas, y la prac-
tica restaurativa actual (Daly, 2003; Tamarit Sumalla, 2020, p. 46); (b) su relacién
con los fines de la pena vy, en particular, con las teorias de la prevencién especial
positiva, v (c) el encaje mas frecuente de las practicas restaurativas en el proceso
penal espaniol. Para ello, ofreceremos, (1) una conceptualizacion actual de la jus-
ticia restaurativa, sus objetivos, planteamientos y premisas subyacentes; (2) una
revision de su regulacion nacional y (3) diferentes posibilidades para introducir el
resultado restaurativo en el proceso penal en funcién del momento procesal en el
que se localice la practica restaurativa concreta. El trabajo combina la explicaciéon
conceptual y tedrica con elementos de la practica profesional a fin de ejemplificar
la versatilidad de las practicas restaurativas y su potencial aplicacion.

2. Breve aproximacion a la nocién contemporanea de
justicia restaurativa

Desde los primeros trabajos de Galaway y Hudson (1972), Christie (1977) o
Zehr (1985, 1990), la teoria y la practica restaurativa han sumado experiencia y
perfeccionado su encaje en los diferentes sistemas de justicia penal. No puede
decirse, sin embargo, que sea un trabajo concluido. Sin desmerecer los impor-
tantes esfuerzos investigadores de los Gltimos anos, algunas voces reivindican
una mayor teorizacién sobre las zonas mas criticas de la justicia restaurativa
(Braithwaite, 1999; Camp y Lemonne, 2005; Doolin, 2007). Esto evidencia que
estamos ante una disciplina viva y en movimiento, cuya solidez estd hoy supe-
ditada a la creacién de equipos estables, ptblicos y profesionalizados de facili-
tadores y mediadores, a la actualizacién del sistema de acceso a la profesion o,
entre otros factores, al impulso de los programas de formacién para personal
juridico y no juridico. Medidas, a nuestro parecer, con suficiente potencial para
desactivar algunos sesgos sobre la aptitud de la justicia restaurativa en determi-
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nados delitos y, entre otros resultados, aumentar el nimero de derivaciones a los
servicios intrajudiciales de mediacién (Hernandez Moura, 2020).

Con todo vy sin animo de adelantarnos, se trata ahora de ofrecer una
aproximacion inicial y actual al concepto de justicia restaurativa. Para ello nos
valdremos primeramente de la segunda edicién del Manual de Naciones Unidas
sobre Programas de Justicia restaurativa (2020). Alli se define la justicia restaurati-
va como un enfoque capaz de ofrecer a ofensores, victimas y comunidad una
alternativa al sistema de justicia tradicional —la cursiva es nuestra. La justicia
restaurativa promoveria la participacion segura de las victimas en la resolucion
del delito y ofreceria a quienes asumen la responsabilidad por el daflo causado
la oportunidad de responder ante los perjudicados. Esta primera conceptualiza-
ci6n, huérfana atn de las precisiones necesarias para facilitar su encaje penal y
procesal, se basa en el reconocimiento de que el comportamiento delictivo no
solo quiebra la ley, sino que también perjudica a las victimas y a la comunidad
(Handbook on Restorative Justice Programmes, 2020, pp. 4-5). Antes, y en una
linea similar, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sore los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (Directiva 2012/29/UE, en adelante), definia
en su art. 2.1 letra d) la qusticia reparadora» como «cualquier proceso que per-
mita a la victima y al infractor participar activamente, si dan su consentimiento
libremente para ello, en la solucién de los problemas resultantes de la infraccion
penal con la ayuda de un tercero imparcial».

Concluiremos esta breve aproximacion inicial como hiciera antes Gordi-
llo Santana (2007, pp. 42-45): con algunos elementos diferenciadores comunes a
cualquier propuesta de definicion. Comunes, en realidad, a cualquier forma res-
taurativa —circulos de paz, didlogos restaurativos, conferencias del grupo familiar,
paneles de victimas, circulos de apoyo o, entre otras, mediaciones entre victimas
e infractores (Handbook on Restorative Justice Programmes, 2020, pp. 24-38).

a) El encuentro, de producirse, reine a victimas, victimarios, personas de
apoyo de aquéllas y otras en representaciéon de la comunidad en la que
tuvo lugar el delito. Los participantes seran mas 0 menos numerosos en
funcidén de la forma restaurativa concreta. Asi, los circulos restaurativos
reuniran, ademas de a victima y victimario, a terceros capaces de ofrecer
soporte emocional a unos y otros v, si es posible, a otros agentes con
un papel relevante, de liderazgo, en la comunidad. Notese, por contra,
como Iniciativas restaurativas de formato reducido —mas habituales en
la practica restaurativa intrajudicial— como la mediacién entre victima
y victimario no precisan de un encuentro para concluir con éxito: la
mediacién podria darse integramente de manera indirecta si el media-
dor trabaja paralela e individualmente con ambos. El encuentro sélo se
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d)

produciria si el profesional entiende que puede ser beneficioso para las
partes, siempre tras un trabajo previo e individual con cada parte.

La reparacion es otra de las piezas comunes y esenciales en cualquier
aproximacidn restaurativa. Se trata, no obstante, de una reparaciéon de
contornos flexibles. La justicia restaurativa, sin restarle valor, pretende
ir mas alld de la compensacion meramente econémica, incorporando
reparaciones simbdlicas y acciones con impacto individual o colectivo.
Es interesante, a estos efectos, distinguir los diferentes planos —micro,
meso y macro— sobre los que se proyectan los resultados restaurativos,
especialmente en el caso de conflictos de amplio espectro y/o en so-
ciedades postconflicto. En estos contextos, dichas iniciativas se disenan
dentro de un marco transicional o como parte de politicas ptblicas de
recuperacion de la memoria y reparaciéon colectiva.

La participacion es un elemento central en la aproximacién restaurativa.
En efecto, la justicia restaurativa favorece una participacion integral de
la victima en la gestién de las consecuencias del delito. Ello no significa
que el espacio restaurativo vaya a viabilizar una suerte de vendetta o jus-
ticia privada. Al contrario, facilitara la posibilidad, siempre voluntaria, de
participar no sblo como testigo del delito sino como la victima (directa o
indirecta) del hecho delictivo, con identidad y agencia. Insistiremos sobre
este punto: no se trata de decidir al margen del sistema sobre cuestiones
que so6lo al proceso penal atafien —la calificacion juridica de los hechos,
la participacion en concepto de autor, complice o cooperador, la valora-
ci6én de las pruebas practicadas en sede de juicio oral, etc. Se trata, en cam-
bio, de poner a disposicion de victima e infractor un espacio seguro y no
adversarial donde expresar sus vivencias y pensamientos respecto de los
hechos, formular y responder preguntas importantes para la superacién de
las consecuencias del delito mas alla de las formuladas por las defensas y
acusaciones en el ambito de los interrogatorios o exponer sus necesidades
y posibilidades de reparacién (Barona Vilar, 2019; Herrera Moreno, 2022,
pp- 41-49) . Puede ser, incluso, una via para reconducir propuestas de par-
ticipacion en sede de ejecucidon que, mal ejecutadas, pueden dar lugar a
practicas poco respetuosas con el fin resocializador de la pena (Arangiiena
Fanego, 2017) —wvid. el art. 13 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima del delito (LEVID, en adelante).

Por altimo, la justicia restaurativa se explica como una oportunidad de re-
integracion, de vuelta a la comunidad tanto para el victimario como para la
victima, favoreciendo la superacion de las etiquetas de «victima» y «ofen-
sor» y la sanacién de las consecuencias del delito —curacién emocional
y recuperacidén del control. Se atiende asi no sélo al plano intersubjetivo
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del delito —aquel que afecta a victimas y victimarios—, sino también
al plano colectivo a través del restablecimiento de la relaciéon con una
comunidad que ha de acoger a la victima (por mis que ésta pueda no
encajar en los parametros de idealidad victimal) y a la que se espera que
el infractor regrese en términos de convivencia pacifica (Maglione, 2017).

3. Regulacion de la justicia restaurativa en la legislacion
espanola

Hubo que esperar al afio 2015 para encontrar en la legislacion espafiola alguna
referencia explicita a la justicia restaurativa o la mediacién penal’. Asi, la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo (LO 1/2015, en adelante) modificaba el art.
84.1 del Coédigo Penal (CP, en adelante) introduciendo un nuevo motivo de
suspension de la ejecucion de la pena de prision: «el cumplimiento del acuerdo
alcanzado por las partes en virtud de mediacion» —uvid. infra. Meses después, en
octubre de 2015, entraba en vigor la LEVID®. Su art. 15, protagonista de este
epigrafe, es fruto de incorporar, in extremis, al Derecho nacional la Directiva
2012/29/UE vy, en particular, su art. 12. No podemos ofrecer aqui un analisis
detallado del impacto de la legislacion europea en la actual regulaciéon nacio-
nal’. Nos centraremos exclusivamente en las notables diferencias, a pesar de las
evidentes similitudes entre ambos preceptos. La primera y mas visible discre-

7 Hasta entonces sélo contidbamos con algunas referencias genéricas a la compensacién y re-
paracién en la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (LORPM, en adelante). También, curiosamente, con la prohibicién legal expresa —y
preexistente a cualquier referencia a la justicia restaurativa o mediacién penal— de llevar a
cabo iniciativas de mediacién en materia de violencia de género —art. 44.5 de la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género y art.
87 ter de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Prohibicién que hoy se com-
pleta con la referencia a la disposicion final duodécima de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual. Dicha disposicion modifica el apdo. primero
del art. 3 LEVID vedando la mediacién y la conciliacién también en supuestos de violencia
sexual. En el ambito autonémico, mencién especial merece la Ley Foral 4/2023, de 9 de marzo,
de Justicia restaurativa, mediacion y prdcticas restaurativas comunitarias, cuyo objeto—art. 1— pasa
por «promover la resolucién pacifica de conflictos mediante la regulacion del Servicio de
Justicia Restaurativa de Navarra, de las medidas de fomento de la mediacién y de las pricticas
restaurativas comunitarias ofrecidas por la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra,
de acuerdo con la legislacién vigente».

8 No pretendemos con este apunte temporal inducir a error: antes de 2015 ya se trabajaba en
Espana en iniciativas restaurativas, particularmente de mediacidn penal. Se hacia sin respaldo
legislativo nacional, pero con apoyo legislativo internacional y europeo.

9 Remitimos a otros trabajos cuyo estudio proporcionard una vision retrospectiva de la evo-
lucién en las diferentes nociones de justicia restaurativa, los requisitos para comenzar una
iniciativa restaurativa y su plasmacion en el actual art. 15 LEVID (Barona Vilar, 2014; Flores
Prada, 2015; Gonzalez Cano, 2016; Armenta Deu, 2018).
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pancia radica en la rabrica de uno y otro precepto, opciones terminoldgicas
reveladoras de cudl fue la predisposicion europea y espanola respecto de las
practicas restaurativas. Mientras que el legislador europeo, mas familiarizado con
la justicia restaurativa, preferia referirse al «derecho a garantias en el contexto
de los servicios de justicia reparadoray, el art. 15 LEVID aludia, simplemente, a
«los servicios de justicia restaurativar. De otro lado, la legislacidon nacional reco-
gla, recoge atn, dos condiciones ausentes en la Directiva: que el infractor haya
prestado su consentimiento para participar (art. 15 letra ¢) y que las practicas
restaurativas no estén prohibidas para el delito cometido (art. 15 letra e).

Antes de desglosar el art. 15 LEVID, extractaremos los otros tres puntos
en los que la LEVID alude a la justicia restaurativa. El art. 3 recoge el derecho
de toda victima a la «proteccién, informacion, apoyo, asistencia y atencidn, asi
como a la participacidn activa en el proceso penal y a recibir un trato respetuo-
so, profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer contacto
con las autoridades o funcionarios, durante la actuaciéon de los servicios de
asistencia y apoyo a las victimas y de justicia restaurativar. Mas adelante, el art.
5 letra k), cuyo contenido se intuia entonces esencial para el éxito de la justicia
restaurativa, reconoce el derecho de toda victima a recibir informacidén sobre
los «servicios de justicia restaurativa disponibles». Lastima que, mas de ocho afios
después de la entrada en vigor de la norma y como anuncidbamos al principio,
la referencia a la disponibilidad de los servicios de justicia restaurativa tenga plena
vigencia: el acceso a los servicios de justicia restaurativa no es todavia homogé-
neo en todo el territorio espanol. Por tltimo, el art. 29 determina que sean las
Oficinas de Asistencia a las Victimas las encargadas de prestar «apoyo a los ser-
vicios de justicia restaurativa y demas procedimientos de solucion extraprocesal
que legalmente se establezcan» (Hernindez Moura, 2019), por mas que, como
se explicara infra, la referencia a las soluciones extraprocesales sea extrana y ajena
al modelo intrajudicial penal.

Sea como fuere,y al margen de los conocidos principios de la mediacién
privada —voluntariedad y libre disposicién, confidencialidad y, con matices, neu-
tralidad e imparcialidad'—, el legislador nacional fijé en el art. 15 LEVID algu-
nos condicionantes adicionales a los establecidos en la norma europea, reflejo pro-
bable del escepticismo con el que se incorporaba entonces la justicia restaurativa.
Algunos de esos requisitos resultan ciertamente limitativos, ya sea por su imposible
determinacion al momento de plantear el procedimiento restaurativo —que el

10 Por su parte, la nueva disposicién adicional novena de la LECrim, en vigor a partir del 3 de
abril de 2025, introducida por la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, sobre medidas para la eficien-
cia del Servicio Piiblico de Justicia acota los principios de funcionamiento a cuatro: voluntariedad,
gratuidad, oficialidad y confidencialidad. Al margen de la omision respecto a a la neutralidad
e imparcialidad, parece que el legislador, como luego se ver, estd pensando en un modelo
restaurativo de complementariedad respecto del proceso penal.
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procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima,
ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales
o morales para ella'' (art. 15 letra d) LEVID—, o por su evidencia —que no esté
prohibida para el delito cometido (art. 15 letra ¢) LEVID.

Otra de las exigencias para iniciar un procedimiento restaurativo es que
el infractor reconozca «los hechos esenciales de los que deriva su responsabi-
lidad» —art. 15.1 letra @) LEVID— y que haya «prestado su consentimiento»
—art. 15.1. letra ¢) LEVID. En este segundo punto, el art. 12.1.¢) de la Directiva
exige que el infractor haya reconocido los «elementos facticos basicos del caso».
Como puede verse, el legislador espafiol parece reclamar un reconocimiento
mas riguroso no exento de duda. Asi, y desde el prisma del infractor, ;quedaria
afectada su presuncién de inocencia o su derecho de defensa si aceptara parti-
cipar en una mediacion penal? Interrogantes que podrian agudizarse si pensa-
mos en una mediacion intentada y finalizada sin acuerdo antes de la sentencia
(Camarena Grau, 2016). En la practica, siendo la decision de iniciar y mante-
nerse en un procedimiento restaurativo siempre y en todo caso voluntaria, la
mediacién no suele darse si la estrategia de la defensa implica la negacién de los
hechos o si, aun admitiéndolos, niega la participaciéon del presunto autor en los
hechos. Al fin y al cabo, squién querria comprometerse a reparar lo que senci-
llamente no le pertenece? Sin embargo, sensiblemente distinta es la situacion
de quien «admitiendo que el hecho sustancialmente le pertenece, se opone a
la significacién juridica que se presente del mismo, ora por estimar que no es
tipico, ora por considerar que, siendo tipico, no es injusto u ora por valorar que
siendo injusto no le es reprochable» (Subijana Zunzunegui et al., 2015, p. 133).
En definitiva, el inicio de un procedimiento restaurativo estara condicionado
por un previo reconocimiento factico genérico. No es azaroso, en este sentido,
que los expedientes que suelen llegar a mediacion sean generalmente delitos
cometidos en situacion de flagrancia o casos en los que la defensa no niega los
hechos principales, basando su estrategia, por ejemplo, en la ausencia de dolo
o de alglin elemento objetivo del tipo o en la concurrencia de alguna causa de
justificacién (legitima defensa, estado de necesidad, etc.).

11 Estas cuestiones, en todo caso, habran de ser tomadas en cuenta a la hora de disenar la practica
restaurativa. Tratindose de una mediacién —unica prictica en la que parece estar pensando el
legislador— si se teme por la seguridad (fisica o emocional) de la victima podré plantearse, por
ejemplo, una mediacién enteramente indirecta, sin encuentro. Si el mediador estima que podria
beneficiar a las partes trabajar en términos de cercania relacional, pero distancia fisica, tal vez se
puedan explorar otras férmulas que hagan viable la mediacién en esos términos: reuniones vir-
tuales, comunicacién a través de cartas, videos o cualquier soporte que pueda darse en términos
asincronos. Igualmente, la prictica aconseja no descartar la viabilidad de la mediacién de pleno
y automaticamente desde el inicio. Mantener al menos una reunién privada e individual con las
partes ofrece al mediador/a una vision mas ajustada de la mediabilidad del caso.
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El Gltimo de los requisitos para el inicio de las practicas restaurativas
pasa por la obtencion del consentimiento informado de la victima: ésta ha de
haber recibido previamente «informacién exhaustiva e imparcial sobre su con-
tenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efecti-
vo su cumplimiento» —art. 15.1 letra b) LEVID.

Por su parte, e igual que el art. 12.1 e) de la Directiva 2012/29/UE, el
art. 15.2 LEVID contempla la confidencialidad de las sesiones. La garantia de
privacidad requiere que el espacio de comunicacidn sea absolutamente confi-
dencial: nada de lo tratado podra difundirse, salvo que se cuente con el consen-
timiento de ambas partes o lo exija el Derecho interno por razones de interés
publico superior. De esta manera, ademas de las partes y terceros intervinientes,
los mediadores estan sujetos a secreto profesional en relacion a los hechos y
manifestaciones conocidas en el ejercicio de su funcion. Igualmente, si se trata
de una mediacién en sede de instruccidn o en sede de juicio oral nada de lo
manifestado durante las sesiones restaurativas podra ser utilizado como fuente
de prueba: solo asi se garantiza la creacion de una atmosfera de confianza, nece-
saria para dar viabilidad al procedimiento reparador. Asimismo, y en conexion
con la garantia de privacidad, la falta de iniciacién o la terminacién anticipada
y sin acuerdo tendra que ser puesta en conocimiento del juez o tribunal, sin es-
pecificar las razones que llevaron a uno u otro resultado (Arrom Loscos, 2018).

4, La justicia restaurativa y su encaje en la justicia penal

No hay evidencia cientifica que respalde hoy la mayor o menor adecuacién
de la justicia restaurativa respecto de determinados delitos'?. A pesar de ello, es
comprensible que quien se acerque por vez primera a la justicia restaurativa cir-
cunscriba su idoneidad a casos de menor gravedad estrictamente penal, cuando
no se oponga frontalmente a ella en razén de una supuesta privatizacion de la
respuesta al delito. Asi, por ejemplo, podria descartarse la derivacion de aquellos
delitos para los que el CP reserva una pena de prisiéon grave (superior a los 5
aflos) o menos grave (de entre 3 meses y 5 anos), restringiendo la justicia res-
taurativa a los delitos leves. En lugar de ello, la experiencia restaurativa aconseja
anudar la decision favorable a la justicia restaurativa al momento procesal que se
estime mas oportuno para su desarrollo.

En una logica similar, podria dudarse de la potencialidad de la justicia
restaurativa en atencion a las circunstancias del autor o la naturaleza del delito.
Piénsese, por ejemplo, en las situaciones de adiccion a sustancias quimicas, de

12 Planteamiento que, como se vio supra, queda plasmado en el art. 18.1 in_fine de la Recomen-
dacién CM/Rec (2023)2.
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reincidencia o de delitos de peligro abstracto'. La negacion de la justicia restau-
rativa en estos casos implica también una renuncia a su potencial resocializador.
Habra que estar, en todo caso, a la capacidad de compromiso del victimario y
barajar otras formas restaurativas mas alld de la clasica mediacién —circulos,
paneles, conferencias del grupo familiar, etc.—, por mas que, para el caso de
los delitos de peligro, y sin renunciar a la mediacion, podrian incorporarse al
procedimiento victimas indirectas o sustitutorias.

De otro lado, una concepcidn sesgada de la victima y sus intereses po-
dria derivar en la exclusién de la justicia restaurativa conforme a unos intereses
victimales pretendidamente homogéneos. Estos planteamientos descuidan las
legitimas expectativas (individuales o colectivas) de reparacion y el deseo de las
victimas de formular preguntas de contenido distinto a las planteadas por las
defensas en el marco de los interrogatorios. Subestiman también el potencial
restaurativo para redefinir unas relaciones de poder poco o nada democraticas si
existia una relacion previa entre victima y victimario. Esta Giltima idea propicia
la discusion sobre la aptitud de las practicas restaurativas en supuestos en los que
la ley, errbneamente a nuestro juicio, excluye su practica al margen de cudl sea
la postura de la victima —en la practica espafiola, los delitos de violencia de
género y, mas recientemente, de violencia sexual (Igartua Laraudogoitia, 2023;
Igartua Laraudogoitia y Varona Martinez, 2023; Francés Lecumberri, 2024)'.
Victimas, por tanto, con identidad y sin agencia.

En nuestra percepcidn, serian al menos dos los argumentos neutrali-
zadores de estas concepciones restrictivas. A ellos dedicaremos los siguientes
subepigrafes.

4.1, Justicia restaurativa y proceso penal: modelos de relacion

La privatizaciéon vy, con ella, el debilitamiento de la respuesta penal, ha sido una
de las tradicionales resistencias frente a la justicia restaurativa. Sin embargo, en

13 Para los no juristas, sobre esta ultima clase de delitos, vid. la didactica exposicion de Cancio

Melia (2019, p. 78).

14 Al respecto, es llamativo el poco entusiasmo en la tnica (y disimulada) mencién a la qusticia
reparadora» en la reciente Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de mayo de 2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Plantea-
miento que, en todo caso, contrasta con el tradicional impulso de las instituciones europeas a
la justicia restaurativa. Sea como fuere, y muy probablemente por razones que tienen que ver
con el grupo especifico de victimas al que se dirige la Directiva, el legislador europeo alude
solo incidentalmente en el ¢ 77 a la justicia reparadora a fin de no excluir a los «profesionales
que proporcionen apoyo a las victimas o los servicios de justicia reparadora» de la «formacién
e informacidn especificar con la que entiende deben contar quienes desempenen su trabajo
diario con estas victimas.
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un modelo procesal como el espafiol, enraizado en el principio de legalidad®,
la justicia restaurativa y la mediacion se relacionan con el proceso penal en un
modelo necesario de complementariedad. Dicho de otro modo: el procedi-
miento restaurativo solo se explica al hilo del proceso penal, en su seno, y, como
tal, sus efectos se proyectan en el proceso sin posibilidad de excluirlo —en el
siguiente apartado ahondaremos en las posibles fraducciones penales y procesales
del acuerdo reparador.

No obstante, es posible identificar otras pautas de relacidon. Piénsese, se
decia supra, en las sociedades postconflicto y los conflictos de amplio espectro.
En dichos escenarios es posible identificar iniciativas restaurativas desarrolladas
(mucho) tiempo después del fin del conflicto y en una relacion de ajenidad e
independencia respecto de los mecanismos de justicia formal (Rodriguez Palop,
2012). Estas iniciativas suelen plantearse desde lo comunitario, como herra-
mientas de reparacién colectiva, de creacién de memoria democratica y restau-
rativa o a fin de recuperar el tejido social roto. En el caso espanol, son paradigma
de este modelo los encuentros restaurativos de la via Nanclares (2011), encuen-
tros entre victimas del terrorismo de E.T.A.y presos por delitos de terrorismo
que, como condicidn previa, habian expresado su rechazo a la violencia. Estos
encuentros se produjeron ya en el momento de ejecucion de la pena y care-
ciendo dicha participacion de ninguna repercusiéon penitenciaria (Barona Vilar,
2018; Rios Martin y Pascual Rodriguez, 2017). Dentro de esta pauta podrian
localizarse aquellas iniciativas restaurativas, incluidas aquellas que trascienden el
didlogo entre victima y victimario, que tienen lugar una vez prescrito el delito,
como forma de reparacién y atencion a las necesidades de las victimas —vid.
parr. 59 de la Recomendacién CM/Rec(2018)8 del Comité de Ministros a los Estados
miembros en materia de justicia restaurativa penal.

La alternatividad es otra posibilidad relacional —propuesta muy ex-
cepcional en sistemas anclados al principio de legalidad, pero mas frecuente en
aquellos en los que el principio de oportunidad tiene un mayor desarrollo (Ar-
menta Deu,2013,2019; Gimeno Sendra, 2020). Un entendimiento puro de este
modelo llevaria a prescindir de la celebracion del juicio mediando una aproxi-
macidn restaurativa previa. Como ejemplo, y ain con matices, citaremos el art.
19 de la LORPM. Dicho precepto permite que el Ministerio Fiscal, encargado

15 Gimeno Sendra (2010) ha definido el principio de legalidad procesal como la exigencia de
que toda pretension publica de pena —v su resistencia o defensa— sean tramitadas de con-
formidad con el procedimiento establecido y el resto de normas procesales previstas en la Ley.
Conforme a este principio, sélo mediante sentencia dictada por el juez competente se podra
imponer alguna pena: el ius puniendi estatal solo puede realizarse a partir de y a través del pro-
ceso penal. En oposicidn a éste, el principio de oportunidad facilita el tratamiento selectivo y
diferenciado de los hechos punibles. Puede definirse como la facultad del titular de la accién
penal para disponer de ella, incoando su ejercicio o provocando su sobreseimiento.
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de la instruccidn en el proceso penal de menores, desista de la continuacién del
expediente atendiendo, entre otros factores, a que el menor se haya conciliado
con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la
victima o perjudicados por el hecho (Aguilera Morales, 2012; Gonzalez Pillado
y Grande Seara, 2012). A estos efectos, «se entendera producida la conciliacién
cuando el menor reconozca el dano causado y se disculpe ante la victima, y
ésta acepte sus disculpas, y se entendera por reparacién el compromiso asumido
por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones
en beneficio de aquellos o de la comunidad, seguido de su realizacion efectiva»
—art. 19.2 LORPM.

En la justicia penal de adultos, como expondremos infra, una interpre-
tacién matizada del modelo de alternatividad podria revelar la presencia de esta
logica en la posibilidad de que el Ministerio Fiscal, ante un delito leve, decida
no ejercer la acusacion si la victima manifiesta sentirse suficientemente repara-
da y se cumplen los requisitos del art. 963 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim, en adelante). Nada impide, a nuestro modo de ver, que dicha manifes-
tacién se produzca tras un procedimiento de mediacidon. También podria obser-
varse cierto cariz de alternatividad en la posible suspension de la ejecucion de la
pena de prision supeditada al cumplimiento de lo acordado en mediacién —art.
84.1.1%. CP. No obstante, alcanzar estos resultados presupone una intervencion
publica previa, lo cual, independientemente de su intensidad, exige cautela antes
de afirmar sin mas la vigencia de este modelo alternativo de relacion.

4.2, Justicia restaurativa intrajudicial, tempo procesal y algunas
traducciones del acta de reparacion

Quien se inicie en la prictica restaurativa intrajudicial debe advertir la posibili-
dad de integrar las iniciativas restaurativas en cualquier momento del iter proce-
sal'®. Asimismo, ha de conocer las diferentes traslaciones del acuerdo reparador al

16 Daremos seguidamente algunas pinceladas sobre la estructura tipo de un proceso penal para
quienes no estén familiarizados con su arquitectura. La convivencia del ius puniendi, de titula-
ridad exclusivamente ptblica, con el derecho/deber de acusar —derecho para el perjudicado
por el delito o la ciudadania, deber para el Ministerio Fiscal— y la vigencia del principio
acusatorio definen una estructura en dos pasos. Se hace necesaria asi una primera fase, lla-
mada de instruccion o de investigacion, seguida de una segunda etapa que llamaremos de
enjuiciamiento. Grosso modo, la primera se dirige a averiguar si los hechos tienen o no entidad
suficiente para ser juzgados en la etapa de enjuiciamiento. Se verd en sede de instruccion si
los hechos tienen apariencia de delito y si pueden, al menos a priori, ser atribuidos a una/s
persona/s concretas. Si la decisién es en este punto afirmativa, en sede de enjuiciamiento el
juez sentenciador (distinto a aquel que se encargd de la investigacién) presidira la practica
de la prueba en un proceso publico con todas las garantias y valorard en conciencia el resul-
tado de la misma a fin de plasmar su veredicto en una sentencia. Cierto es que entre lo que
aqui hemos referido como primera y segunda etapa la doctrina ha incluido una llamada fase
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proceso penal en cuyo seno se desarrolla. No se trata, en ninglin caso, de forzar la
incorporacion del acuerdo en el proceso penal, sino de recurrir a instituciones
procesales y/o penales ya conocidas y habituales para incorporar los efectos del
acuerdo'. A propésito de ello, habremos perfeccionado o enriquecido el modo
de llegar al mismo resultado. Esta idea se ilustra mejor con los ejemplos que se
presentan a continuacion.

Mediacion en sede de instruccion

Tratindose de un delito leve de caricter patrimonial —piénsese, por ejemplo,
en un delito leve de hurto—, la LECrim permite acordar el sobreseimiento y
archivo de las diligencias a solicitud del Ministerio Fiscal cuando (1) «el delito
leve [...] resulte de muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho,
sus circunstancias y las personales del autor y (2) «<no exista un interés publi-
co relevante en la persecucidon del hecho» —art. 963 LECrim. Precisamente,
en los delitos leves patrimoniales «se entenderd que no existe interés publico
relevante en su persecucion cuando se hubiere procedido a la reparacion del
dano y no exista denuncia del perjudicado». A nuestro entender, nada impide
la consecucidén de dicho resultado —como se ve, preexistente y previsto en la
norma procesal penal— a través de un procedimiento restaurativo en sede de
instruccidn, a resultas del cual el infractor asumiria la reparacién y la victima
veria satisfecho su legitimo interés. Ello, sin necesidad de iniciar el proceso penal
y en colaboracién con el Ministerio Fiscal.

Ahora bien, la factibilidad de las iniciativas restaurativas no se limita a los
delitos leves de caracter patrimonial. El principio de oportunidad rige también
para los delitos leves no patrimoniales y, por tanto, la mediacién podra ser un
mecanismo til en un grupo mas amplio de casos dentro de los delitos leves.

intermedia que comprenderia aquellos actos que tedéricamente dan fin a la primera etapa y
permiten el comienzo de la segunda. Asi, tras la instruccion y a la vista de las pretensiones pu-
nitivas de las partes, la causa se sobresee, se remite al 6rgano judicial competente o se inician
los tramites para la celebracion del juicio oral.

17 En esta linea y en prictica consonancia con las soluciones que aqui proponemos se enmarca la
disposicion adicional novena de la LECrim, en vigor a partir del 3 de abril de 2025, introdu-
cida por la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, sobre medidas para la eficiencia del Servicio Piiblico
de Justicia —vid. nota al pie 9. Dicha disposicién contempla diversas aplicaciones procesales y
penales del acta de reparacion: (1) el archivo de las actuaciones una vez cumplido el acuerdo
en los supuestos del art. 963 LECrimy; (2) el sobreseimiento y posterior archivo en los casos
de delito privado o en aquellos donde el perdén del ofendido extinga la responsabilidad pe-
nal; (3) la conformidad, previa remisién de la causa al érgano enjuiciador cuando la iniciativa
restaurativa tenga lugar durante la instruccién o en la fase de enjuiciamiento; y, finalmente,
(4) la suspensién de la ejecucion de la pena, considerando el resultado restaurativo tanto para
establecer condiciones, medidas u obligaciones vinculadas a la suspensién como para deter-
minar el contenido de los trabajos en beneficio de la comunidad.
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Mediando acuerdo, se comunicara al juzgado dicho extremo y se dari traslado
del acta de reparacidn al Ministerio Fiscal para que, conforme al art. 963 LE-
Crim, pueda valorar la oportunidad de solicitar el sobreseimiento y el archivo
de las diligencias.

Por Gltimo, mas alld de los delitos leves, el acuerdo de mediacién en
sede de instrucciéon podra, por ejemplo, modificar la calificacidon provisional
formulada por el Ministerio Fiscal, o ser puesto de manifiesto en el escrito de
conclusiones provisionales de la defensa a efectos de considerar una atenuante
de reparacion del dano o la suspension de la ejecucién de la pena en los térmi-
nos que infra se veran.

Medliacion en fase intermedia o durante el juicio oral

Avanzando en el ifer procesal, otra posibilidad es que la iniciativa restaurativa
tenga lugar una vez superada la fase de instruccién, bien durante la fase inter-
media, bien incluso durante la fase de juicio oral. Nos referiremos a dos de las
traslaciones mas frecuentes del resultado restaurativo: la atenuante de reparacion
del dafio y la sentencia de conformidad.

El CP recoge entre las circunstancias atenuantes «la de haber procedido
el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del
juicio oral» —art. 21.5%. CP. Esta formulacidén es resultado de una decision de
politica criminal dirigida a potenciar comportamientos postdelictuales orien-
tados a la reparacion del dafio, siempre que dicha reparacién haya tenido lugar
antes de la celebracién del juicio. Nuevamente, estamos ante una figura conoci-
da dentro de las circunstancias atenuantes. Su aplicacion es posible también en
casos de reparaciéon no econdmica, pero, normalmente, se exige que la media-
ci6n se salde con éxito (es decir, con un acuerdo), no bastando con el intento
de mediacion. En la practica forense, la aplicacion de la atenuante suele requerir
una reparacion real y eficaz o al menos la disminucion de los efectos del delito.
Cuando la reparacién sea econdémica, el sujeto insolvente puede intentar la re-
paracidn ofreciendo a la victima la realizacién de alguna conducta de ayuda o la
prestacion de algin trabajo o servicio, resultado al que también se puede llegar
a resultas de un procedimiento de mediacién. Naturalmente, la aplicacién de la
circunstancia atenuante del art. 21.5*. CP no necesita un procedimiento restau-
rativo previo. Ahora bien, ;no parece mas significativa su aplicacion tras haberse
involucrado el victimario en un procedimiento dirigido a la responsabilizacién
y generacion de empatia que tras la mera consignacién econdémica?

Pasemos al segundo de los ejemplos: las sentencias de conformidad. La
institucién procesal de la conformidad se ha explicado como una figura enrai-
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zada en el principio de adhesién. Se trata de una forma de terminacion anti-
cipada del proceso penal que implica la aceptacién por parte del sujeto pasivo
de los hechos, de la calificacién juridica y de la responsabilidad penal y civil
exigidas. Representa, por parte de quien se conforma, un acto de disposicion de
su derecho de defensa materializada en la cesién del derecho a la presuncion de
inocencia y que, por tanto, exime a la acusacién de la carga de probar la culpa-
bilidad del acusado en un juicio contradictorio. La condena surge de la propia
voluntad del encausado, pero no porque éste haya sido encontrado culpable tras
la practica de la prueba en sede de juicio oral. De este modo, la conformidad
incide tanto en el que seria el desarrollo acostumbrado del proceso penal —que
finaliza ahora anticipadamente—, como en el contenido de la sentencia: el or-
gano judicial queda vinculado por la voluntad conformadora del encausado'.
No obstante, para que dicha conformidad sea valida, el acto procesal en el que
el encausado exteriorice esa voluntad ha de ser voluntario, personalisimo, for-
mal, absoluto, expreso, de doble garantia y, ademas, la pena prevista por el delito
conformado no puede exceder en el CP de seis afios de prisidén —art. 787.1
LECrim.

Las negociaciones informales dirigidas a la obtencién de una sentencia
de conformidad suelen tener lugar entre el Ministerio Fiscal y la defensa (Soleto
Muiioz, 2017b). ;Dénde queda la victima en esas conversaciones? La respuesta
en sencilla: no hay espacio para la victima en la conformidad asi entendida: «la
victima se ha encontrado histéricamente ausente y desinformada —cuando
no perpleja— acerca del resultado pactado del proceso, sobre todo cuando no
estd personada en é»'. Pese a ello, corresponde al Ministerio Fiscal asumir la
proteccién de la victima y del resto de los perjudicados por el delito también
en el marco de las conformidades, tarea que «ha de ser particularmente cuidada
a la hora de cerrar el acuerdo de conformidad»®. Por esta razdn, y aun con un
lenguaje que denota cierta tibieza, la Instruccion 2/2009, de 22 de junio, sobre
aplicacién del protocolo de conformidad suscrito por la Fiscalia General del Estado y el
Consejo General de la Abogacia Espaiiola, establece que en esa

«negociacion de la conformidad el Fiscal procurard oir previamente a la victima
o perjudicado, aunque no estén personados en la causa, siempre que sea posible
y lo juzgue necesario para ponderar correctamente los efectos y el alcance
de tal conformidad, y en todo caso cuando por la gravedad o trascendencia
del hecho o por la intensidad o la cuantia sean especialmente significativos

18 Sobre la conformidad vid. Aguilera Morales, 2017; Gémez Colomer, 2012; R odriguez-Arias,
2019.

19 Vid. la Instruccion 2/2009, de 22 de junio, sobre aplicacion del protocolo de conformidad suscrito por
la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espafiola — FIS-1-2009-00002.
Disponible en linea: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-I-2009-00002.

20 Ibidem.
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los intereses en juego, asi como en todos los supuestos en que victimas o
,

perjudicados se encuentren en situacion de especial vulnerabilidad. Igualmente

debera asegurarse en lo posible que éstos sean informados de la existencia

y los términos de la conformidad, una vez pactada, y de sus consecuencias

procesales»?!.

¢Por qué no llegar a este mismo resultado tras un procedimiento de
mediacién en el que la victima haya tenido oportunidad de expresar sus intereses
en torno a la responsabilidad civil, se haya conversado sobre cuestiones relevan-
tes para la superacion emocional del delito o se hayan explorado las causas sub-
yacentes del delito? A nuestro modo de ver, el potencial transformador de esta
opcidn es considerablemente mayor que el de unas negociaciones que excluyen
a la victima, especialmente a la victima no personada (Aguilera Morales, 2017).

Medliacion en sede de ejecucion de la pena

Imaginemos ahora un tercer escenario en el que el criterio de adecuacién
aconseje ubicar la iniciativa restaurativa en sede de ejecucién de la pena —ya
dictada, por tanto, la sentencia condenatoria. El hecho de localizar la practica
restaurativa en sede de ejecucidon no ha de hacerse depender inicamente de la
gravedad penal de los hechos. Habra supuestos a priori de menor gravedad en los
que las partes, especialmente la victima, necesite mas tiempo para conformar su
victimidad (Tamarit Sumalla, 2013) o en los que sélo transcurrido un periodo
superior de tiempo se sienta en disposiciéon de involucrarse en la mediacion.
No hay en justicia restaurativa pautas universalmente validas; al contrario, es la
practica restaurativa la que ha de acompasarse a las necesidades y posibilidades
de las partes.

Nada aportan al avance de la justicia restaurativa las visiones que desin-
centivan el recurso a ella en un estadio tan tardio: ;qué motivaciéon podria hallar
una hipotética victima o un hipotético penado para lograr acuerdo en este pun-
to? ;no serd adverso para la victima reactivar su dolor? stiene sentido plantear
una iniciativa restaurativa en sede de ejecucion si las demandas de la sociedad se
han visto ya colmadas —con mayor o menor éxito— con la sentencia conde-
natoria y el ingreso en prisién? ;no serd una invitacién a la instrumentalizaciéon
a fin de acceder a beneficios penitenciarios?

Estos planteamientos prescinden de otros factores, ciertamente relevan-
tes en la practica, aptos para incentivar la derivacién en sede de ejecucidon. En
ocasiones, como se dijo, el mero paso del tiempo atenta las diferencias entre las
partes y favorece una conversacién mas sosegada. Otras veces, aun en sede de

21 Ibidem.
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ejecucion, la victima pudo no haber obtenido una reparacién econdémica —no
es infrecuente la no satisfaccidon de la responsabilidad civil por parte del penado
(Soleto Munoz, 2017a y 2019)— vy el espacio restaurativo puede representar
para esa misma victima una oportunidad para acceder a la reparacién econod-
mica o de otro tipo. Ademas, la desconfianza que en momentos anteriores del
proceso penal pudo surgir en términos de presuncidon de inocencia se diluye
en sede de ejecucion: ahora sera en todo caso el 6érgano sentenciador o el Juez
de Vigilancia Penitenciaria quien decida en torno a la posibilidad, por ejemplo,
de dejar en suspenso la ejecucién de la pena privativa de libertad condicionada
al cumplimiento de lo acordado en mediacién —art. 84.1* CP. Con todo, y a
pesar de las iniciativas impulsadas en los Gltimos afos desde Instituciones Peni-
tenciarias, lo cierto es que el desarrollo de la justicia restaurativa en fase de eje-
cucién ha sido mas débil respecto de las iniciativas restaurativas intrajudiciales
en sede de instrucciéon o de juicio oral. No obstante, parece que el futuro pasa
por otro lugar: la vision del prelegislador del 2020 extendia a la fase de ejecu-
ci6n la regulacidén de la justicia restaurativa—arts. 182.5 y 896 del Anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 (Farto Piay, 2022; Roig Torres,
2022; Serrano Hoyo, 2022).

4.3. Justicia restaurativa y prevencion especial positiva

Virando hacia las teorias de la pena, la ejecucidn se proyecta como el campo

122

predilecto para la prevencidn especial®. El punto de partida para profundizar

22 Para los no juristas, y en apretada sintesis, en el tiempo se han sucedido diversas teorias sobre
los fines de la pena. Estas teorias configuran el clasico debate juridico-penal sobre la fun-
damentacién y fines del castigo o, en otras palabras, por qué y para qué castigar: (1) teorias
retributivas o absolutas, (2) teorias relativas o utilitaristas y (3) teorias mixtas —estas ultimas
quedarin fuera de esta breve sintesis. Unas y otras pretenden legitimar el ejercicio del poder
punitivo del Estado y establecer limites a su actuacién en base a diferentes planteamientos
sobre la justificaciéon (merecimiento o necesidad) de la pena y el fin Gltimo de su imposicion.
De modo muy simplificado: las primeras, esto es, las teorias retributivas, sitdan el fundamento
de la pena en la retribucién. La pena asi entendida es una exigencia absoluta de la Justicia —el
mal no debe quedar sin castigo. Por su parte, las teorias relativas o utilitaristas explican la pena
como un medio para lograr unos particulares objetivos sociales preventivos. Desde este pen-
samiento, la pena no es una reaccién retributiva frente al mal, sino un instrumento orientado
a la prevencién de delitos futuros. Dentro de las teorias relativas podemos distinguir, a su vez,
entre prevencion general y especial y, dentro de cada una de ellas, entre una versioén positiva y
otra negativa. Las teorias preventivo-generales se centran en la funcién preventiva de la pena
sobre la generalidad. Ello puede lograrse a través de la reafirmacion positiva de los valores y
reglas sociales que integran el Derecho penal (prevencidon general positiva) o enfatizando la
finalidad intimidatoria de la amenaza de la pena (prevencién general negativa). Llegamos, por
ultimo, a las teorias de la prevencidén especial. Estas teorias inciden en la funcién preventiva
de la pena sobre el propio infractor, con el objetivo de reducir la reincidencia y su peligrosi-
dad criminal. Dentro de este grupo, la prevencién especial positiva sugiere penas (y medidas)
cuyo objetivo sea la resocializacion del infractor. Es en este planteamiento en el que, a nuestro
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en esta idea ha de ser la primera parte del art. 25.2 de la Constitucion espanola:
«las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social y no podran consistir en trabajos for-
zados». Dejaremos al margen la Gltima parte del precepto para centrarnos en
la orientaciéon reeducativa de la pena de prision, encargo que la jurispruden-
cia constitucional ha explicado como un mandato orientador para los poderes
publicos, desprovisto de caricter de derecho subjetivo (Sinchez Tomas, 2018,
pp- 948-949). En efecto, desde temprano, reiterada doctrina constitucional ha
hecho especial hincapié en que la orientacion reeducativa de la pena no con-
tiene un derecho fundamental de la persona, pero si «un mandato del constitu-
yente al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria» —ATC ntm.
15/1984, de 11 de enero, FJ tnico [RTC 1984,15]. Asimismo, la reeducacion
y la reinsercién no son en la doctrina del Tribunal Constitucional la tnica fi-
nalidad legitima de la pena privativa de libertad —ATC nam. 985/1986, de 19
de noviembre (ECLLI:ES:TC:1986:985A). De otro lado, y en lo que interesa a
nuestro objeto de estudio, la STC ntim. 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 4°,
[RTC 2012,160], incide en que es precisamente en la fase de ejecucién de la
pena donde la finalidad de reinsercién social se proyecta de manera mas eviden-
te; finalidad que ha de equilibrarse con otros fines de la pena, también legitimos,
y con mayor protagonismo en momentos anteriores de la intervencion penal.
Todo ello invita a explorar la potencialidad de la justicia restaurativa como
herramienta en sede de ejecucidon para dar cumplimiento a dicho mandato
orientador.

La justicia restaurativa se ajusta muy particularmente a la finalidad re-
socializadora de las penas privativas de libertad: posibilita la concienciacion del
penado con la victima y sus intereses a partir de la reparaciéon (Van Dijk et al.,
2023;Van Dijk et al., 2024) y contrarresta la posible autopercepcion del penado
como victima —de un sistema con sus propias insuficiencias y disfunciones. Lo
posibilita porque la justicia restaurativa recurre a formulas constructivas en lugar
de a planteamientos sociales retributivos para restaurar la paz juridica (Montes-
deoca Rodriguez, 2021). Lo hace —puede hacerlo— en un modelo de com-
plementariedad como el que aqui defendemos vy, por tanto, sin prescindir de los
fines de prevencidn general®. Para Revellés Carrasco,

«[...] con la reparacién se genera un sentimiento social de no peligro, asi
como de una consideracién de proteccidon estatal de los ciudadanos —
especialmente de las victimas— (prevencién general positiva). En relacion

modo de ver, la justicia restaurativa encuentra mejor acomodo. Por Gltimo, las teorias de la
prevencién especial negativa plantean la inocuizacion del infractor a través de su aislamiento
para neutralizar el riesgo de comisién de nuevos delitos. Para un buen resumen introductorio
a las distintas orientaciones en este debate, vid. Pefiaranda Ramos y Basso (2019, p. 165 vy ss).

23 Vid.nota al pie num. 17.
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con la prevencidn especial se favorece, por un lado, el posicionamiento de
la persona ofensora (prevencion especial positiva) ante sus propios hechos,
asumiendo su responsabilidad y la reparacidn voluntaria, y de otro, se potencian
los mecanismos de aprendizaje social dirigidos al didlogo como elemento de
resolucion de conflicto» (Revellés Carrasco, 2021, epigrafe 71).

Una forma de medir el potencial de la justicia restaurativa en términos

de prevencidn especial positiva es analizar su impacto en el indice de reinciden-
cia. Para ello, conviene tener presentes ciertos indicadores (al margen, aclaramos,
de cualquier iniciativa restaurativa):

a)

conforme al Estudio de reincidencia penitenciaria 2009-2019 de la Se-
cretaria General de Instituciones Penitenciarias, la tasa de reinciden-
cia® a diez afios de las personas excarceladas en el afio 2009 fue del
19,98% (Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, 2022, pp.
14, 28-29)%;

de producirse la reincidencia, ésta es mas probable durante los tres pri-
meros afnos tras la excarcelacion. En concreto, el 53,01% de las personas
reincidentes analizadas en el estudio reincidieron dentro de los 3 afios
siguientes a su excarcelacion. Es el segundo afio en libertad el que retine
el mayor nimero de reincidencias (4,11% respecto del total de personas
excarceladas), seguidas por el primero (3,45%) y el tercero (3,03%);

respecto del total (19,98%), el porcentaje de reincidencia es practica-
mente la mitad (12,62%) entre las personas que accedieron a la libertad
condicional frente a los penados que no lo hicieron y que, consecuen-
temente, recobraron la libertad tras el cumplimiento integro de la pena
privativa de libertad (24,87%). Igualmente, el indice de reincidencia
entre quienes fueron excarcelados a causa de la suspension o sustitucion
de la pena de privativa de libertad por alguna medida alternativa a la
prision es significativamente mas bajo: 6,23%. Datos que evidencian los
efectos positivos en la reincidencia derivados de las formulas alternativas
ala prision, y

24 Nos referiremos a un determinado concepto de reincidencia: el de reincidencia penitenciaria.

25

Por él entenderemos «el indice de reingreso en prisiéon de las personas que tras su excarce-

lacién por cumplimiento de una pena privativa de libertad [vuelve] a ingresar en un centro
t=l

penitenciario |[durante] los siguientes 10 afios con una nueva causa penada (nueva condena)

por unos hechos delictivos cometidos con posterioridad a su puesta en libertad, ya fuera en

libertad condicional o en libertad definitiva, e independientemente del tipo de delito come-

tido» (Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, 2022, p. 13).

Sobre la metodologia del estudio, vid. Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
2022, pp. 17-26.
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d) las tipologias delictivas con mayor indice de reincidencia son los delitos
de robo y hurto (76,29%), los delitos contra la salud publica (42,48%) y
los delitos relacionados con la violencia de género (41,60%). Los con-
denados a penas privativas de libertad por delitos relacionados con la
violencia de género son los que en mayor porcentaje reinciden en el
mismo tipo de delitos durante los tres (73,86%) y cinco (85,23%) pri-
meros anos. Datos que, en nuestra opinioén, aconsejan revisar la prohi-
bicién de las iniciativas restaurativas en este tipo de delitos y explorar
su potencialidad en fase de ejecucidon como herramienta dirigida a la
consecuciéon del mandato orientador constitucional al que haciamos
referencia mas arriba.

Veamos ahora el impacto en términos de reincidencia tras el paso del
infractor por alguna iniciativa restaurativa®®. Suzuki y Jenkins (2022, p. 206)
sugieren que al asumir la responsabilidad por lo sucedido y sus consecuencias,
se liberan emociones como la culpa, el remordimiento, la verglienza, la ira o la
rumiacion. Este acto de responsabilizacion, ademas de reafirmar la adhesion a la
norma, facilita la reintegraciéon en la comunidad y minimiza el riesgo de reinci-
dencia. En el ambito nacional, el estudio de Soria, Armadans,Vinas y Manzano
(2008) sitta el indice de reincidencia en el 24,3% de los casos”. Su andlisis
relaciona un mayor indice de reincidencia con una menor duracién del proce-
dimiento de mediacion, el sexo masculino del infractor, la gravedad del delito
y la presencia de circunstancias agravantes. Significativamente, los resultados no
relacionan un mayor riesgo de reincidencia con el cierre de la mediacién sin
acuerdo, la edad del agresor o el empleo de la mediacion directa. El 84,1% de
las victimas y el 83,3% de los infractores aconsejarian tomar parte en iniciativas
de mediacién penal con adultos (Soria et al., 2008, pp. 166-167). En la juris-
diccidén penal de menores, el trabajo de Capdevilla y Ferrer (2012) sitta la tasa
de reincidencia en el 26,1% para menores infractores que aceptaron participar
en una mediacion durante el ano 2008, porcentaje tan sélo ligeramente por
debajo de la tasa de reincidencia de menores infractores cuyo caso fue abordado
con otros modelos de intervencién tales como la amonestacion (30,5%), las
tareas socioeducativas (31,1%) o la libertad vigilada (28,7%). Mayor diferencia
hay con el indice de reincidencia tras el internamiento (57,8%). En términos

26 Hay quien sugiere ampliar el foco mas alld de la tasa de reincidencia a la hora de evaluar
el éxito de los programas restaurativos desde la perspectiva del victimario. En este sentido,
Ross y Muro (2020) sugieren que un enfoque centrado en exceso en la reincidencia podria
ser contraproducente e incluso incompatible con las penas privativas de libertad de larga
duracién. Los autores sugieren incluir en esas mediciones factores tales como la reduccién
de la agresividad, la mejora de las relaciones interpersonales o la influencia positiva ejercida
en otros.

27 Dicho estudio incluyé un total de 888 expedientes de mediacién victima-victimario, de los
cuales 435 acabaron con acuerdo.
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de satisfaccion, la investigacion de Varona Martinez, sobre una muestra de 598
expedientes, senala que el 76% recomendaria participar en una iniciativa de
este tipo y participaria de nuevo; porcentaje similar a los que manifiestan haber
logrado un acuerdo justo (Varona Martinez, 2009, p. 126). No obstante, para una
mejor lectura de estos datos conviene no perder de vista el hecho de que buena
parte de los casos respondian a infracciones menores en los que, adicionalmente,
existia una relacion previa entre las partes.

Situar la justicia restaurativa en sede de ejecucién tampoco exige la crea-
cion de instituciones capaces de reflejar el resultado restaurativo. Igual que suce-
dia en otros momentos procesales, la ejecucion penitenciaria cuenta ya con he-
rramientas propias alineadas con las pretensiones de la justicia restaurativa. Con
todo, en este tercer y ultimo escenario y en un modelo de complementariedad
habra que distinguir dos periodos temporales: (a) tras la sentencia condenatoria
y antes del inicio de la ejecucién de la pena y (b) ya iniciada la ejecucion de la
pena privativa de libertad®.

Traduccion procesal del acuerdo reparador logrado tras la sentencia y antes
del inicio de la gjecucion

La habitual renuencia del CP a incorporar los principios de la justicia restau-
rativa en sede de ejecucidon encuentra un punto de inflexion en la reforma
del régimen de suspension de la ejecucion de la pena introducida por la LO
1/2015. Como se dijo, estamos ahora en un fempo procesal a caballo entre el
dictado de la sentencia firme condenatoria y el comienzo de la ejecucién de
la pena privativa de libertad, momento en el que el juez o tribunal, si no se
hubiera pronunciado ya sobre la (im)procedencia de la ejecucidn de la pena,
podria derivar a las partes a una sesion informativa de cara a iniciar un hipo-
tético procedimiento restaurativo que desemboque, en Gltima instancia, en la
suspension de la ejecucion de la pena. De este modo, se evitaria la entrada en
prision del victimario, siempre en atencidén a determinados requisitos y, muy
en particular, a su posible innecesariedad para evitar situaciones de reinciden-
cia o el efecto desocializador y criminégeno de las penas privativas de libertad
de corta duracién. En este sentido, los arts. 80 y ss. CP permiten suspender
la ejecucidon de la pena de prision inferior a dos anos «cuando sea razonable
esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comisiéon
futura por el penado de nuevos delitos». Este es, con Alastuey Dobén (2021,

28 Es posible que el lector esté mas familiarizado con las iniciativas de mediacién penitenciaria
—es decir, mediaciones entre internos derivadas de conflictos acaecidos durante el interna-
miento— y no tanto con las aqui tratadas: mediaciones (o cualquier otra forma restaurativa)
en sede de ejecucion en las que interviene también la victima del delito.
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p- 1244), el criterio general orientador para todas las modalidades (ordinaria y
extraordinaria) de suspension®.

En lo que a la justicia restaurativa interesa, dos son las posibles entradas
del resultado restaurativo: (1) lo acordado por las partes en virtud de mediacidon
puede condicionar la suspension ordinaria de la pena —art. 84.1.1*. CP—,y (2)
idéntico efecto podra derivarse del cumplimiento de lo pactado en mediacion
en la modalidad ampliada de suspension, con la diferencia de que, en este caso,
dicho cumplimiento se convierte en una alfernativa a la reparacién econdémica
0 a la indemnizacién del dano —art. 80.3, parr. segundo, CP. Esta es una dife-
rencia sustancial entre las modalidades ordinaria y extraordinaria: mientras que,
en la modalidad ordinaria, el art. 80.2 CP no renuncia a la satisfacciéon de las
responsabilidades civiles derivadas del delito, en la modalidad ampliada el CP
ha optado por una solucién intermedia entre el interés de la victima en la repa-
racién y el derecho a la resocializacién del penado. Asi, entre las circunstancias
para evaluar la procedencia o no de la suspension ampliada, el juez tendra que
valorar el esfuerzo del penado por reparar el dano. Terminologia que, con Vaz-
quez-Portomene Seijas (2019, pp. 321-322), alude a una reparacién en funcién
de la capacidad del penado y no necesariamente de caricter material, dejando
fuera de la suspension Gnicamente los casos en los que el penado se opone a
efectuar prestaciones reparatorias. Para el autor, a fin de valorar positivamente
dicho esfuerzo, habra de atenderse a circunstancias tales como «la actitud y dis-
posicién del condenado (activa, colaboradora) y a las actuaciones con las que se
exteriorice» (Vazquez-Portomenie Seijas, 2019, p. 321). Sensu contrario,

«careceran de relevancia a esos efectos, por ejemplo, aquellos actos que
sirvan simple y llanamente para restablecer el statu quo patrimonial anterior a la
realizacion del delito, pero en los que esta ausente el imprescindible componen-
te de restablecimiento del orden juridico vulnerado y de la propia realidad vital
de la victima (los pagos parciales hechos con los bienes decomisados o por via
de apremio, los realizados por aseguradoras). Por el contrario, si responderian al

29 De manera sucinta, mientras que la suspension ordinaria del art. 80.2 CP es una posibilidad
para reos primarios (es decir, no reincidentes), la llamada suspensién extraordinaria o amplia-
da del art. 80.3 CP seria aplicable para reos no primarios que, ademas de la posible revocacién
de la suspensién en caso de nueva comisién delictiva, deben afrontar las medidas de multa
o trabajos en beneficio de la comunidad correspondientes. En definitiva, para la suspensién
ordinaria, el penado ha de ser un delincuente primario, la pena —o la suma de las impues-
tas— no puede superar los dos afos y, adicionalmente, el penado ha de haber satisfecho las
responsabilidades civiles derivadas del delito. Respecto a este tltimo requisito, el propio CP
dispone que se entenderd cumplido cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer las
responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econdémica y sea razonable esperar que
dicho compromiso se cumplird en un plazo prudencial (art. 80.2.3*. CP). Con todo, dindose
estas tres circunstancias la suspensién no se producird de manera automatica: es una facultad
para el juez o tribunal enjuiciador.
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sentido de la clausula los pagos voluntarios, hechos en persona o a través de un
tercero, con la finalidad de devolver lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar
los perjuicios materiales y morales, asi como las solicitudes para fraccionar el
pago o los compromisos formalizados para hacer frente a la responsabilidad civil
durante el periodo que dure la suspension» (Vazquez-Portomeiie Seijas, 2019,

pp. 321-322).

Hacer descansar la decision sobre la suspension ampliada en el esfuer-
zo del penado dirigido a la reparacidn, en funcién de su propia capacidad, y
vincular ese esfuerzo a una reparacién no necesariamente econémica en el
seno de una iniciativa restaurativa, supone un claro acercamiento a los pos-
tulados de la justicia restaurativa en sede de ejecucion. Este planteamiento
abraza, de un lado, la satisfaccion de los intereses de la victima en sede de
ejecucion, por mas que, de otro, se dé también cumplimiento a la finalidad
resocializadora de la institucién de la suspensién como alternativa al cumpli-
miento de la pena de prisién.

Con todo, la suspension, ordinaria o extraordinaria, no deja de ser una
facultad del juez, en cuya decision tendrd que valorar determinadas circuns-
tancias, entre ellas las «del delito cometido, las [...] personales del penado, sus
antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para
reparar el dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que
quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las
medidas que fueren impuestas» —art. 80.1 CP.

Vias disponibles para incorporar el acuerdo reparador iniciada la ejecucion

Tradicionalmente considerada tltima fase de cumplimiento de la pena privativa
de libertad, la libertad condicional es, desde la LO 1/2015 —y en contra de lo
dispuesto en el art. 72.1 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Pe-
nitenciaria (LOGP, en adelante)—, una modalidad mas de suspensién de la pena.
La vigente regulaciéon mantiene las tres exigencias tradicionales para acceder a la
libertad condicional en la modalidad ordinaria (art. 90.1 CP): (1) la clasificacion
en tercer grado de tratamiento penitenciario del reo, (2) tener extinguidas las
tres cuartas partes de la pena impuesta, y (3) haber observado buena conducta™.

30 Ciertamente, la reforma operada por la LO 1/2015 si supuso un cambio en este punto: hasta
entonces, el art. 90.1 CP establecia que no se entenderia cumplido el requisito de la buena conducta
del penado «si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en
los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el articulo 72.5 y 6 de la Ley Orgi-
nica General Penitenciaria». Sin embargo, tras la reforma el art. 90.1 CP no conecta ya este
requisito (el haber satisfecho la responsabilidad civil) con la buena conducta del penado, sino
que establece simplemente que «[n]o se concedera la suspension» si no se hubiese satisfecho.
Se convierte, a efectos practicos, en un cuarto requisito.
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Dandose estas tres exigencias, el Juez de Vigilancia Penitenciaria tendra que
tomar la decision atendiendo a una serie de circunstancias: «la personalidad del
penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia
de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el
delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y
sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucidon
y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas» —art. 90.1 CP. La cir-
cunstancia destacada supra en cursiva seria un recipiente especialmente adecuado
para valorar la participacion del condenado en un procedimiento restaurativo.

Por su parte, si se trata de delitos de terrorismo o cometidos en el seno
de una organizacién criminal, junto con estos requisitos generales, el art. 90.8
CP exige al penado (a) mostrar signos inequivocos de haber abandonado los
fines y los medios de la actividad terrorista y (b) una actitud de colaboraciéon
activa dirigida a impedir la comision de nuevos delitos, atenuar los efectos del
delito o facilitar la identificacidén, captura y procesamiento de responsables de
delitos terroristas, obtener pruebas o impedir la actuacién o el desarrollo de las
organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya co-
laborado. Esto podra acreditarse —continta el art. 90.8 CP—, bien a través de
una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia y una peticién expresa de perddn a las victimas de su delito, bien
a través de informes técnicos que acrediten la desvinculaciéon real de la organi-
zacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales
que la rodean y su colaboraciéon con las autoridades. Como puede verse, una
nueva circunstancia en la que puede ser especialmente relevante la participacion
en iniciativas restaurativas, si bien, las Gltimas interpretaciones de la Audiencia
Nacional no favorecen una interpretacién demasiado favorable u optimista en
este punto”'.

Junto a esta modalidad ordinaria se contemplan otras dos modalida-
des especiales de adelantamiento de la libertad condicional. Interesa a nuestros
efectos la contemplada en el art. 90.2, parr. segundo CP: el adelantamiento
de la libertad condicional hasta 90 dias por ano de cumplimiento efectivo. La
propuesta, excluida para los condenados por terrorismo o delitos cometidos en
el seno de una organizacién criminal, tiene que partir de Instituciones Peniten-
ciarias, previo informe del Ministerio Fiscal y de las demas partes. Este adelan-

31 En este punto, reconociendo la importante del caso concreto, pese a una inicial concepcion
en la que la participacién en iniciativas restaurativas parecia ser un elemento corroborador
mas de la sinceridad del victimario —uvid., entre otros, los Autos de la AN ntim. 238/2022, de
21 de abril [JUR 2022,137039] o ntim. 747/2022, de 15 de diciembre [JUR 2023,23164|—,
pronunciamientos mis recientes avalan la denegacién del permiso de salida no obstante haber
participado en ellos. Vid., a modo de ejemplo, el Auto de la AN ntim. 281/2023, de 17 de
abril [JUR 2023,186310] o num. 344/2023, de 16 de mayo [JUR 2023,225833].
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tamiento exige que se cumplan las exigencias de la modalidad ordinaria —salvo
el requisito temporal: basta con que el penado haya extinguido la mitad de la
condena—y, ademis, que éste haya desarrollado actividades culturales, laborales
u ocupacionales de forma continuada y —de especial relevancia para nuestro
objeto de estudio— acredite su participacion efectiva y favorable en programas de
reparacién a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion.

Por tltimo, una posibilidad adicional es que el resultado de la mediacion
sea tenido en cuenta en el sistema de recompensas del sistema penitenciario, de
manera que el compromiso del interno con el procedimiento de mediacién y
su resultado sea un factor relevante a efectos de apreciar «buena conductar y el
«sentido de responsabilidad en el comportamiento personal» a los que se refiere
el art. 46 LOGP. Igualmente, podra ser tenido en cuenta a efectos de la clasifica-
ci6n inicial en tercer grado de cumplimiento o su progresion en grado, de cara
a la la concesion de permisos de salida o la exclusion del periodo de seguridad
(art. 36.2 CP).

5. A modo de conclusion

Este trabajo ha querido ofrecer una explicaciéon compatible compatibilista y
complementaria del paradigma restaurativo respecto del modelo de justicia pe-
nal tradicional; una explicacion apta para facilitar el acceso profesional a la dis-
ciplina a quien se inicie en la prictica restaurativa intrajudicial desde ambitos
distintos al del Derecho penal y procesal penal.

El potencial reparador y reeducador de las iniciativas restaurativas nos
lleva a plantear la justicia restaurativa como un complemento humanizador del
proceso penal; un proceso penal que, aunque irrenunciable, no alcanza a dar
respuesta a las necesidades de victimas e infractores, protagonistas del plano
intersubjetivo del delito.

Como se ha visto, las practicas restaurativas promueven la implicacion
activa de victimas e infractores en la gestion de las consecuencias del delito. Se
trata, en fin, de promover un espacio de reconocimiento y responsabilizacion:
la victima es en clave restaurativa una victima con identidad y agencia que desea
formular preguntas, narrar su dolor, relatar su vivencia o exponer sus necesida-
des (materiales o no) de reparacidn. Frente a ello, el victimario encuentra en la
justicia restaurativa una oportunidad de responsabilizacién, de tomar concien-
cia, de enmendar y efectuar reparaciones. Con todo, y mas alla del plano estric-
tamente intersubjetivo, la justicia restaurativa tiene efectos positivos también en
el ambito comunitario en términos de prevencién de la violencia, reintegra-
ci6n, reeducacién y disminucién de la reincidencia.
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Incorporar el resultado restaurativo al proceso penal exige una relec-
tura de instituciones penales y procesales preexistentes: no se trata de imponer
la consideracidn del resultado restaurativo, sino mas bien de identificar vias de
acceso ya disponibles que permitan alcanzar un mismo resultado perfeccionan-
do el modo de llegar a él. Para ello, quien se adentre en la practica intrajudicial
restaurativa ha de tener presente, primero, el momento procesal mas adecuado
para desarrollar la prictica restaurativa, e identificar, después, las diferentes po-
sibilidades para la traduccién del acta de reparacién en funcién del momento
procesal correspondiente.

Lo que aqui hemos reflejado evidencia el beneficio de adoptar una
vision holistica e interdisciplinar que apueste por la integracion de la justicia
restaurativa a fin de promover una justicia penal participativa y reparadora, in-
clusiva y orientada hacia la prevencidn, reeducacién y reinsercion.
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