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Resumen

Este trabajo aborda la institucidon de la justicia restaurativa como estrategia repa-
radora de los dafios causados por el delito cuya implementacién supone un reto a
nivel politico-criminal al aunar los intereses de las victimas, infractores y comuni-
dad en un mismo proceso. En este sentido, se analizara la evolucién de la justicia
restaurativa desde un prisma juridico estudiandose los principales textos suprana-
cionales e internos sobre esta materia. Asi, esta revisién bibliografica pondra el foco
sobre el anilisis critico de las dos regulaciones que mayor relevancia presentan en
Espafia respecto a la reparacién de victimas en la esfera penal, a saber, por un lado,
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, y de otra, el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal del ano 2020.
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to LECrim 2020.

Abstract

This paper deals with the institution of restorative justice as a strategy for repairing
the damage caused by crime, whose implementation is a challenge at a political-
criminal level as it brings together the interests of victims, offenders and the com-
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munity in the same process. In this sense, the evolution of restorative justice will be analysed from
a legal perspective through studying the main supranational and domestic texts related to this
subject. Thus, this literature review will focus on the critical analysis of the two most relevant
regulations in Spain with regarding criminal reparation of victims, namely, on the one hand, Law
4/2015, of 27 April, on the Statute of the Victim of Crime, and on the other, the Draft Bill of the
Criminal Procedure Act of 2020.

Reparation; restorative justice; criminal conflict; Spanish victim statute Preliminary draft of the
Law on Criminal Procedure 2020.

1. Introduccién

Las tltimas décadas han resultado claves para la formulacion de la politica criminal
de nuestro pais. Asi, las diversas reformas en los ambitos penal y penitenciario han
conformado paulatinamente un marco de severidad punitiva que en determi-
nadas ocasiones presenta un dificil encaje con los principios constitucionales de
resocializacién y reeducacion de las penas recogidos en el articulo 25.2 CE.

Por esta razdn, la justicia restaurativa quiebra las tendencias relativas a
la consideracién de las posturas de victima y victimario como contrapuestas e
irreconciliables, asumiendo su complementariedad. Asi, el empleo de este siste-
ma permitiria, por una parte, el avance del penado en su proceso resocializador
y de otra, la reparacion de la victima que trasciende del mero fallo condenatorio.

Estos planteamientos politico-criminales se han orientado en nuestro
pais desde perspectivas distintas. En lo que respecta a su materializacidn practica,
cabe destacar, de forma mas reciente e inspirada en el proceso Via Nanclares, el
“Programa Diversidad” en el afio 2018, orientado al encuentro de infractores
y victimas de delitos de odio en prisiéon. Por su parte, la produccién legislativa
en materia reparadora ha resultado objeto de debate politico-criminal en los
Gltimos tiempos, especialmente con la entrada en vigor de la Ley Organica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual conocida
popularmente bajo la denominacion de “ley del solo si es si”. Este texto pros-
cribe frontalmente la mediacidon en los casos de violencia sexual, reavivando
asi la discusion sobre la procedencia del encuentro entre victima y ofensor en
determinados supuestos.

Por este motivo, esta investigacion, basada en una revision bibliografica
sobre la materia, pivotara sobre la evolucidn legislativa que la justicia restaurativa
ha experimentado durante las Gltimas décadas. Este anilisis sera realizado tanto
sobre la producciéon normativa a nivel supranacional como la regulacion exis-
tente en el ambito interno, destacando especialmente el estudio del articulo 15
de la ley 4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la victima del delito, asi como
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el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal del afio 2020, siendo este
ultimo la muestra mas reciente de los trabajos legislativos realizados sobre esta
materia en Espana.

2. Analisis de los fundamentos de la justicia restaurativa
y su adecuacion a las nuevas formas de comprender
la victimidad

La paulatina adopcidén de la justicia restaurativa como forma de reparaciéon que
trasciende de los mecanismos tradicionales facilitados por el sistema penal -sen-
tencia condenatoria, pago de responsabilidad civil, entre otros- refleja los cam-
bios en las percepciones sociales sobre el delito y las experiencias asociadas al
mismo, entre las que la victimidad' ocupa un lugar destacado. Asi, esta decision
politico-criminal se presenta como punto de inflexién en la apuesta por dotar
de nuevos significados a la justicia penal y a la prevencién delictiva.

En consecuencia, se hace necesario abordar en las lineas siguientes
aquellos elementos que dotan de contenido y a su vez, permiten entender la
justicia restaurativa con el objetivo de construir un marco de referencia sobre
el que sustentar este estudio. Por este motivo, primeramente se analizara la de-
limitacién conceptual de esta institucidén para, con caracter posterior, realizar
una somera revision de los cuerpos normativos mas relevantes en esta materia.

2.1. Notas definitorias y principios informadores de la justicia restaurativa

El desarrollo en 1974 en Ontario -Canadi- del primer programa de reconci-
liacién entre victima y delincuente denominado VOM -Victim Offender Media-
tion-, marca el origen y sienta las bases de la justicia restaurativa actual® (Arrona

1 Resulta preciso en este punto perfilar las diferencias existentes entre victimizacién y vic-
timidad. Asi, mientras que el primero de los términos hace referencia a todos los procesos
bio-psicosociales comunes a todos los sujetos que han sufrido las consecuencias de un hecho
delictivo, con el segundo se determinan aquellos constructos sociales relativos al binomio
infractor-victima, que cristalizan en consideraciones diferentes relativas a la victima y victi-
mario (Tamarit Sumalla, 2013).

2 Debemos entender que la justicia restaurativa no surge ex nihilo, sino que es producto de las
concepciones que las tribus de América del Norte, México, Australia y Nueva Zelanda alber-
gaban sobre la aplicacion de la justicia. Asi, las mencionadas civilizaciones consideraban que,
ante un hecho grave, condenar al destierro o a la muerte al individuo que hubiese perpetrado
tales conductas resultaria perjudicial para la comunidad, ya que perderia un activo para la
generacion de riqueza. En consecuencia, se disend un sistema que, conjugase los fines retribu-
tivos de la pena con la correcta reparacion para la victima y resarcimiento para la comunidad
(Arrona Palacios, 2012).
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Palacios, 2012). No obstante, este proyecto evidencié el dificil encaje de la tra-
dicional configuracién del proceso formal acusatorio instalado en Europa con
las exigencias del nuevo Estado de Derecho, siendo una de ellas la integracién
de la justicia restaurativa en su haber® (Flores Prada, 2015).

Asi, la contraposicion que la justicia restaurativa presenta respecto a los
sistemas de justicia punitiva-adversarial —retributivos o preventivos- o rehabili-
tadores no implica su concepcién como una suerte de enmienda al sistema pe-
nal (Rios Martin, 2021). Asi las cosas, pese a no hallar una delimitacidn teérica y
practica netamente definida, la justicia restaurativa halla su principal sustrato en
la conciencia sobre las fallas y limitaciones del sistema penal y de los individuos,
reconociendo su dignidad y capacidad de cambio (McCold y Wachtel, 2002).
En consecuencia, tal y como analizaremos en las lineas que siguen, las implica-
ciones de este modelo trascienden a su mera consideracién como instrumento
alternativo o novedoso para dirimir las controversias de indole penal, priori-
zando la reparacion del dafio y de las relaciones sobre el castigo del victimario
(Rios Martin, 2021).

En primer lugar, consideramos conveniente resaltar la idea de repara-
cién* como clave de béveda de la justicia restaurativa dado que constituye la
materializacion de los objetivos restaurativos (Tamarit Sumalla, 2021). No obs-
tante, debemos apuntar primeramente que la definicion de justicia restaurativa
no resulta univoca, apreciandose de este modo su naturaleza elastica, multidi-
mensional y polifacética (Walklate, 2016). Esto determina a su vez la tenden-
cia a subsumir en la categoria “justicia restaurativa” todas aquellas alternativas
tendentes a la resolucién del conflicto entre victima e infractor, trascendiendo,

3 Asimismo, no debemos soslayar en esta transicion hacia un nuevo modelo de justicia penal
y de resolucién de conflictos una dindmica preponderante en el momento actual, esto es, la
denominada “huida del derecho puablico”, materializindose en el ambito penal a través de
dos institutos juridicos diferentes. Asi, de una parte, hallamos la conformidad, cuyo objetivo
principal se orienta a economizar el proceso mediante el consenso entre defensa y acusaciéon
en la imposicion de la pena;y, de otra, la justicia restaurativa, instrumento dirigido a satisfacer
las pretensiones de las partes sin necesidad de que recurran a un proceso penal que en elevado
ntmero de ocasiones resulta revictimizante (Flores Prada, 2015).

4 En este punto debe hacerse alusion a las tres perspectivas que caracterizan el objetivo repara-
dor, a saber, la dimensién moral, emocional y material. Debido al cierto paralelismo existente
entre las dos primeras, resulta conveniente diferenciarlas, ya que mientras la primera consti-
tuye una necesidad de la victima, la segunda constituye un derecho. Asi las cosas, las practicas
restaurativas no pueden perseguir inicamente la mejora del estado emocional de la victima,
sino que deben procurar la restitucion de la dignidad perdida como persona y su derecho
como ciudadano a no constituir objeto de agravio. En consecuencia, estas metas no pueden
alcanzarse exclusivamente a través de una ponderacién econdémica del dano sufrido, sino que
debe producirse mediante estrategias como el didlogo, el reconocimiento o, en su caso, la
disculpa (Tamarit Sumalla, 2021).
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por tanto, del ambito de la mediacidén -conferencias, circulos sentenciadores o
paneles restaurativos- (Galindo Perpinan, 2019).

La variedad inherente a la delimitacion conceptual de justicia restaurati-
va responde a la distancia existente entre su elaboracion tedrica y su aplicacion
practica (Tamarit Sumalla, 2021), por lo que resulta preciso evidenciar la contra-
posicidn existente entre las visiones estrictas y amplias de la justicia restaurativa.
En este sentido, el concepto estricto pone el foco en el proceso sustanciado
tendente a la resolucion de las problematicas subyacentes tras la comision delic-
tiva, requiriéndose la intervencion activa de las personas afectadas por el delito,
a saber, victimas, ofensores, sus familias y la comunidad, amén de un tercero
imparcial conocido como facilitador (Guardiola Lago, 2021).

Por el contrario, la percepciéon amplia de la justicia restaurativa pone el
acento sobre el dafio causado y aboga por una flexibilizacién del proceso. Asi,
destierra la presencia obligatoria de todos los sujetos implicados en mayor o
menor medida con el delito cometido, ademas de los objetivos reparadores en
su totalidad. En consecuencia, podrian considerarse practicas restaurativas aque-
llas que no impliquen una efectiva reparacién de la victima, como determinadas
sanciones penales —multas o trabajos en beneficio de la comunidad- (Guardiola
Lago, 2021).

No obstante, pese a la dicotomia expuesta supra, resulta posible convenir
que sendos acercamientos a la institucion de la justicia restaurativa, cada uno
de ellos con sus limitaciones y criticas, concurren en concebir esta herramienta
como complementaria al sistema penal. Partiendo de esta premisa, que podra ser
matizada en un sentido u otro conforme a la vision que se adopte, y, en aras de
centrar la investigacion, consideramos necesario aportar en las lineas que siguen
una definicién que se aproxime lo maximo posible a su esencia. En este orden
de cosas, la justicia restaurativa se configura como un nuevo modelo de justicia
que, a diferencia del proceso penal tradicional, atiende a las caracteristicas de los
sujetos afectados por la comisién delictiva -infractor, victima y comunidad®-

5 Laintervencion de esta triada —delincuente, victima y victimario- en los procesos restaurati-
vos en términos de intercambio emocional y de toma de decisiones han permitido establecer
diferentes categorias atendiendo a su grado de implicacion. Asi, conforme a la clasificacién
elaborada por McCold y Watchel (2002), las practicas “plenamente” restaurativas seran aque-
llas que comprendan la participacion activa de los tres grupos —partes interesadas-, tales como
las conferencias o los circulos. Por otro lado, las actividades “mayormente” restaurativas com-
prenderan solo a dos de los tres colectivos implicados. Habitualmente suelen enmarcarse en
esta categoria los procesos de mediacién, al requerir la intervencién Unicamente de victima e
infractor. Por altimo, aquellas iniciativas que solo comprendan la intervencién de uno de los
colectivos afectados por el delito, como sucede en el caso de las indemnizaciones a victimas,
se calificarfan como “parcialmente” restaurativas. Por consiguiente, la consecuciéon de los
objetivos restaurativos de forma integra pasa por la implicacién de todas las partes, cubriendo
de este modo las necesidades planteadas por cada uno de ellos (McCold y Wachtel, 2002).
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con el objetivo de que resuelvan el conflicto en el contexto de un proceso de
caracter no punitivo, reparador y deliberativo, restaurandose de este modo las
relaciones sociales danadas por el hecho ilicito (Arrona Palacios, 2012).

2.2.  Andlisis de los trabajos legislativos de la ONU, CPI, Consejo de Europa
y la UE en materia restaurativa

El clima social generado tras el fin de la II Guerra Mundial propici6 la reformu-
lacién del Derecho Internacional en materia de victimas, alcanzando su punto
algido en la década de los ochenta del siglo pasado. Asi, esta tendencia cristalizd
en una vasta produccion normativa orientada hacia la intervencion activa de la
victima en el proceso, dejando atras dinamicas de neutralizacion. En este sen-
tido, organizaciones internacionales han contribuido de forma determinante a
la recuperacién del protagonismo de la victima, a saber, la Organizacién de las
Naciones Unidas -en adelante, ONU- de una parte, y, de otra, la Corte Penal
Internacional -en adelante, CPI- cuyos trabajos legislativos mas relevantes seran
remarcados a continuacién (Flores Prada, 2015).

2.2.1. El reconocimiento de la justicia restaurativa a nivel supranacional:
la labor de la ONU y CPI

La ONU lleva a cabo en 1985 una labor pionera en la regulacion de las fa-
cultades de la victima con la elaboracién de la Declaracién sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y de abuso de poder,
contenida en la Resolucién 40/34 de la Asamblea General, primera norma
internacional centrada en las facultades y proteccion de las victimas. Esta fue
seguida de la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas -Resolucion de la Asamblea General 47/133, de 18 de
diciembre de 1992° (Ferniandez de Casadevante Romani, 2006) -y de la Reso-
lucién 2005/35, que establece principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y a obtener reparaciones con el objetivo de procurar meca-
nismos e instrucciones para cumplir las obligaciones internacionales existentes,
sin generar, por tanto, otras nuevas (Fernandez de Casadevante R omani, 2006).

6 Las cuestiones tratadas en este texto normativo devinieron en el afio 2006 en materia de un
Tratado Internacional, a saber, la Convencién internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas. Asi, si bien sendos cuerpos legales coincidian en
resultar una compilacién de derechos de este tipo de victimas, la diferenciacién entre ambos
radicaba en la definicién que la Convencién ofrecia sobre el fenémeno de la desaparicién
forzada (Fernindez de Casadevante Romani, 2006).
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Asimismo, en el marco de Naciones Unidas y en relaciéon con el asen-
tamiento de los pilares de la justicia restaurativa como herramienta para la re-
solucion de conflictos, cabe resefiar la Resolucion del Consejo Econdmico y
Social de este organismo titulado Principios basicos sobre la utilizacién de programas
de justicia restaurativa en materia penal del ano 2002. En este texto se aportan lineas
definitorias sobre la justicia restaurativa, realizando una distincién entre “proce-
s0”y “resultado” restitutivo, subrayando, entre sus finalidades, la reintegracién de
la victima y el delincuente (Guardiola Lago, 2021).

Adicionalmente, la relevancia de este cuerpo normativo se evidencia al
suponer la base de los postulados recogidos en el Manual sobre Programas de
Justicia Restaurativa elaborado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito -UNDOC-. Asi, este documento, publicado por vez primera
en 2006, se configura con el objetivo de aportar datos e informacién clave que
permitan implemantar los mecanismos brindados por la justicia restaurativa en los
diferentes sistemas penales. Articulado en siete secciones diferentes’, este Manual
adopta una visiéon general de la institucion de la justicia restaurativa, estableciendo
directrices basicas y accesibles para los distintos colectivos profesionales con mayor
vinculacién respecto a la intervencion con las victimas -elaboradores de politicas
publicas, operadores juridicos, organizaciones del tercer sector, entre otros- (Ofi-
cina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2006).

Asi, en el afio 2020 se produjo la reedicién por la UNDOC del Manual
previamente senalado como consecuencia de los trabajos de revision de los
Principios de 2002 solicitados por el Consejo Econémico y Social de la ONU y
enmarcados en la resolucion 2016/17. En esta edicidn, si bien se mantienen los
objetivos de su predecesora relativos a la fijacién de directrices para la aplicacién
de la justicia restaurativa, también se incluyen importantes novedades, producto
de la evaluacidén por expertos. En este sentido, cabe senalar de forma sucinta la
profundizacidén en conceptos clave de esta institucion, asi como la introduccion
de una perspectiva comparada respecto a la ejecucion de la justicia restaurativa
desde diferentes sistemas, adoptando, por tanto, un mayor pragmatismo en su
enfoque. No obstante, uno de los aspectos destacados de esta segunda edicidn lo
constituye su capitulo 6, en el que se abordan las posibilidades de la justicia res-
taurativa en los delitos de mayor gravedad y su conjunciéon con los intereses de
proteccién y seguridad de las victimas (Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito, 2020).

7 Cada uno de los aspectos sefalados se abordan en una seccién distinta del manual, a saber, la
justicia restaurativa en términos generales, el uso de metodologias restaurativas, principios y
garantias, la implementacién de programas de justicia restaurativa, la dinimica de las inter-
venciones de justicia restaurativa, operacion del programa y, por tltimo, monitorizacién y
evaluacién del programa (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2006).
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Como podemos comprobar, si bien en el marco de los trabajos de la
ONU se producen importantes avances en materia de protecciéon de las victi-
mas, no llegd a elaborarse un estatuto que aglutinase todas aquellas prerrogativas
conferidas a este tipo de sujetos.

Por consiguiente, no sera hasta la configuracion y posterior entrada en
vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el ano 1998 -ratificado
por Espafia en el aio 2002- cuando se contemple la reparacién de la victima en
un sentido amplio -restitucion, indemnizacion y rehabilitacion-. Asi, el Estatuto
de Roma trasciende, de una parte, el ambito territorial al ser el texto normativo
que regula de modo universal esta materia y, de otra, el material, en la medida
en que la reparacion no se limita a la mera indemnizacion si lo comparamos el
Convenio europeo sobre indemnizaciones a las victimas de delitos violentos,
elaborado con anterioridad en 1983, siendo el Ginico instrumento internacional
analogo hasta aquel momento (Fernindez de Casadevante Romani, 2006).

2.2.2. El abordaje de la justicia restaurativa desde el Consejo de Europa
y la Unién Europea

Los trabajos legislativos del Consejo de Europa en materia de reconocimiento
y reparacién de las victimas han experimentado una notable evolucién, proceso
que serd abordado en las lineas siguientes. Asi, con la Recomendacién R (83)
7 de 23 de junio de 1983, del Comité de Ministros del Consejo de Europa se
persigue la promocién por parte de los Estados miembros de la indemnizacion a
las victimas por parte de la persona infractora, apostindose por la compensacion
como mecanismo sustitutivo de la pena de prision (Domingo, 2011). Posterior-
mente, en la Recomendacion R (85) II de 28 de junio de 1985, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre la posicion de la victima en el marco del
Derecho Penal y del procedimiento penal, la reparacién ocupa un lugar destaca-
do dentro del texto, instando a los Estados miembros a valorar la posibilidad de
incluir sistemas de mediacion o conciliacién en sus ordenamientos.

Asi las cosas, la Recomendacion R (87) 21 del 17 de septiembre de
1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la asistencia a las
victimas y la prevencion de la victimizacidn, establece algunas directrices cuyo
seguimiento aconseja, destacando, entre otras, determinadas estrategias para fa-
vorecer los procesos de mediacién entre victimas e infractores (Domingo, 2011).

Concretamente, en lo que respecta a aquellos aspectos relacionados con
la configuracién y ejecucién de la justicia restaurativa, cabe destacar, por un
lado, la Recomendacién R (99)19 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, que, al fijar victima, delincuente y facilitador como figuras intervinien-
tes, adoptd una visién restrictiva de la justicia restaurativa. Este texto cristalizd
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en una adaptacidn cuasi generalizada por parte de los paises miembros de los
mecanismos de justicia restaurativa en sus ordenamientos®.

No obstante, la Recomendacion CM/Rec (2018)8 en materia de justi-
cia restaurativa penal deja sin efecto el anterior texto, apostando el Consejo en
esta ocasidon por un concepto amplio de justicia restaurativa (Guardiola Lago,
2021), concibiéndola como herramienta complementaria a la justicia tradicio-
nal. En este sentido, se aboga por la aplicacion de estos procesos tanto en justicia
de menores como de adultos, asi como por la formacién en materia restaurativa
de los profesionales encargados de su sustanciacion, entre otras cuestiones (Cen-
tro de estudios juridicos y formacién especializada del departamento de justicia
de la Generalitat de Catalunya, 2018).

En relacién con el texto abordado supra, cabe destacar la Declaraciéon
deVenecia de 14 de diciembre de 2021 sobre el rol de la justicia restaurativa en
materias penales. En este texto, los Ministros de Justicia del Consejo de Europa
valoraron positivamente la Recomendacion de 2018, alentando a los diferentes
Estados a implementar los mecanismos de justicia restaurativa siempre que fuera
posible -especialmente en justicia juvenil-. El apoyo en términos generales a la
institucidn de la justicia restaurativa se sustenta en la flexibilidad y voluntariedad
inherente a estos procesos, asi como los beneficios derivados de su ejecucion,
tanto para victima como victimario, asi como la comunidad en su conjunto.

El dltimo de los cuerpos normativos que cabe resaltar en este sentido
es la Recomendacion CM/Rec(2023)2 del Comité de Ministros a los Estados
miembros en materia de derechos, servicios y apoyo a las victimas de delitos,
aprobada el 15 de marzo de 2023. Este texto se configura con el objetivo de
continuar las labores de reconocimiento, protecciéon y reparacion de las victimas
llevadas a cabo por la ONU, la UE vy el propio consejo de Europa. Asi, persigue
la extrapolacién de estas prerrogativas a momentos previos y posteriores al pro-
ceso penal, adoptando un enfoque holistico. En lo que respecta al abordaje de la
justicia restaurativa, la concibe en su articulo 18 como un servicio disponible en
términos generales, seguro y eficaz para todas las victimas que deseen recibirlo,
sin que el tipo de delito o ubicacién geografica puedan impedir su ejecucion.
Asimismo, enfatiza la relevancia de la Recomendacién de 2018 en la ejecuciéon
de esta institucién reparadora.

8 De forma paralela a esta implementacién generalizada, se experimentd una evolucién en la
construccidn de la justicia restaurativa como mecanismo de resolucién de conflictos, ya que
paulatinamente se produce el abandono de la férmula “mediacién en asuntos penales” en
favor del empleo de “justicia restaurativa” como institucién dotada de unas pricticas y reglas,
generalizandose el uso de esta Gltima acepcion (Centro de Estudios Juridicos y Formacién
Especializada del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya, 2018).
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Por otra parte, debemos destacar las normas comunitarias que constitu-
yen el maximo exponente de regulaciéon tuitiva de las victimas en el ambito de
la Unién Europea. Asi, de una parte, hallamos la Decisién Marco del Consejo
2001/220/JAI, de 15 de marzo, relativa al Estatuto de la victima en el proceso
penal, y, de otra, la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento y del Consejo, por
la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo vy la protec-
ciéon de las victimas de delitos y por las que se sustituye la Decision Marco
2001/220/JAI, del Consejo. Como resulta posible inferir derivado de la de-
nominacion del segundo texto legal, la Directiva supone una evolucién con
respecto a la Decision Marco, en tanto que las disposiciones de esta tltima devi-
nieron insuficientes, motivado por el desarrollo del espacio de paz, seguridad y
justicia y por el avance experimentado en la proteccion de las victimas (Garcia
Rodriguez, 2016).

Asi, el mencionado cuerpo legal comprende como uno de sus objetivos
principales configurarse como un derecho de minimos para los estados miem-
bros. Este texto resulta especialmente significativo en materia de reparacion, en
tanto que no se constrifie tnicamente al empleo de la mediacién como herra-
mienta de solucién de conflictos, sino que amplia su ambito de aplicacién a
todos aquellos procesos que permitan una efectiva restauracion y recuperacion,
tanto de la victima como del infractor (Flores Prada, 2015). Con caracter adi-
cional, la relevancia de esta Directiva no resulta desdenable, al menos en nuestro
ordenamiento, si consideramos que su trasposicion cristalizd en el estatuto de
la victima recogido en la ley 4/2015, de 27 de abril, siendo el contenido del
articulo 15, asi como las implicaciones derivadas de su redaccidén, abordadas en
las lineas siguientes.

3. La normativa reparadora en el contexto espanol: pasado,
presente y futuro de la justicia restaurativa

La incorporacién de la justicia restaurativa como un elemento mas de la politica
criminal espafiola se ha producido de manera timida mediante la elaboraciéon de
textos legales que de forma somera hacen referencia a esta institucién. Asi, este
crisol normativo serd analizado de manera sucinta con el propésito de enmarcar
a nivel legal el contexto previo a la aprobacion de la ley que de forma mas re-
ciente hace referencia expresa a la justicia restaurativa en uno de sus preceptos
y que serd analizada posteriormente, a saber, la ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de laVictima del Delito.
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3.1.  Abordaje de los principales antecedentes legislativos nacionales
en materia reparadora: la relevancia de la mediacion

uestro ordenamiento se caracteriza por su parquedad en sus referencias a la
Nuest d t teriz dad fe 1
justicia restaurativa, circunstancia motivada en parte por su limitada regulacion.

Asi, por una parte, el cuerpo legal de referencia en el ambito civil se
ubica en la Ley 5/2012, de 12 de julio, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mer-
cantiles. Por otro lado, en la esfera penal, el precedente normativo fundamental
en materia restaurativa se halla en la justicia de menores, en concreto, en la Ley
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
(Galindo Perpifian, 2019). En este texto normativo se introducen el menciona-
do principio de oportunidad y la mediacidn, resultando relevante a este respec-
to los articulos 19 y 51.3, preceptos en los que se atribuye la instruccion de esta
suerte de procesos al Ministerio Fiscal y su sobreseimiento en el supuesto que
se alcance un acuerdo entre la victima y el menor (Flores Prada, 2015).

En contraposicion, los procesos restaurativos de adultos se caracterizan por
lo paraddjico de su configuracidn, ya que su escasa regulacion positiva contrasta
con el vasto desarrollo de proyectos piloto, por lo que este sistema se encuentra en
un estado de alegalidad en nuestro ordenamiento (Flores Prada, 2015). Asi, si bien es
cierto que recientemente contamos en el panorama legislativo nacional con algu-
nos avances legislativos en esta materia a nivel autonémico -la Ley Foral Navarra
4/2023, de 9 de marzo, de Justicia Restaurativa, Mediacion y Practicas Restau-
rativas Comunitarias-, en términos generales carecemos de un cuerpo legislativo
que regule la institucion de la justicia restaurativa en nuestro pais. Esta tesis se ve
reforzada por el hecho de que las dos normas que supusieron un avance en el tra-
tamiento legal de la justicia restaurativa, a saber, el Borrador del Anteproyecto de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal del afio 2011 y el Borrador del Anteproyecto del
Codigo Procesal Penal de 2013 no llegaron a entrar en vigor -por adelanto electo-
ral y falta de consenso, respectivamente-. Por su parte, si bien es cierto que sendos
cuerpos dotaron a la justicia restaurativa de un estatus juridico determinado, la tra-
taron de forma somera al delegar en las oficinas de asistencia a victimas lo relativo

a la configuracion de esta via de resolucion de conflictos (Galindo Perpinan, 2019).

Por este motivo, no fue hasta la elaboracion y posterior entrada en vigor
de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito cuando
se produjo un verdadero desarrollo juridico -aunque, como veremos posterior-
mente, calificado de “parcial”’- de la justicia restaurativa, regulada en su articulo
15. Asi, este cuerpo legislativo se presenta como trasposicion de la Directiva
2012/29/UE, Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco
2001/220/]JAI del Consejo.
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3.2. Examen del articulo 15 LEVID: 4 Es la justicia restaurativa un derecho
exclusivo de la victima?

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito —en ade-
lante, LEVID- nace, tal y como sefiala su Preambulo, con la vocacién de cons-
tituir una compilacién general de derechos de las victimas, tanto de naturaleza
procesal como extraprocesal, sin perjuicio del abordaje que se realice sobre las
victimas necesitadas de especial proteccion- (Chozas Alonso, 2015). Esta norma,
considerada como un hito legislativo, trasciende de la esfera netamente juridica
al poner el foco sobre la reparacion psicoldgica de la victima, favoreciendo asi
la superacién de la vivencia del delito (Miguel Barrio, 2020).

Asi, entre las prerrogativas recogidas en este cuerpo legal se encuentra
el acceso a los servicios de justicia restaurativa, regulado en su articulo 15 con
el objetivo de que la victima pueda obtener una reparacién de indole material
y moral de los perjuicios causados por la comision delictiva (Miguel Barrio,
2020). Con esta regulacién se produce un cambio de paradigma puesto que se
incorpora por vez primera al ordenamiento juridico un instrumento que prima
la reparacidn sobre el castigo y establece como principios rectores el didlogo e
igualdad entre las partes. Asi, los actores involucrados podran contar, si bien bajo
supervision jurisdiccional, con una posicién mas activa dentro del proceso y
alcanzar un acuerdo adaptado a sus necesidades que no implique la intervencion
preceptiva de un tercero (Miguel Barrio, 2020).

No obstante, la fascinacidén inicial experimentada por la configuracion
de este cuerpo normativo en materia reparadora ha dejado paso paulatinamen-
te a los estudios que han evidenciado las limitaciones de esta norma, amén de
aquellos aspectos que precisan de matizaciéon o subsanacidn. Asi las cosas, el
tenor de la Ley 4/2015 defiende un concreto modelo de politica criminal en el
que la justicia restaurativa es concebida como un derecho del que las victimas
son las Gnicas titulares (Francés Lecumberri, 2018).

La mencionada exclusividad en el recurso a la justicia restaurativa se
justifica en el Preambulo de la norma, concretamente, en su apartadoVI. En este
sentido, si bien el legislador alude en este epigrafe a los diferentes derechos que
la victima puede hacer valer, resulta especialmente significativo el dltimo de los
parrafos, relativo al acceso a la justicia restaurativa. En €l se indica la “desigualdad
moral que existe entre victima e infractor”, planteamiento tras el que subyacen
sesgos y consideraciones subjetivas del legislador sobre las personas que come-
ten delitos, que en cierto modo justifica la decision de conceder tal prerrogativa
solamente a la victima (Francés Lecumberri, 2018).

No obstante, la evidente priorizacién de la victima establecida por la
LEVID en las pricticas restaurativas debe analizarse considerando el contexto en
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el que se enmarca, lo que delimita a su vez los medios empleados y los objetivos
propuestos. Asi, la Directiva 2012/29/UE, de la que emana el vigente Estatuto
de la Victima, sitGa a esta como protagonista del ejercicio de las prerrogativas
propuestas por la norma (Francés Lecumberri, 2018). En este sentido, en su art.
12.1. a) insta a las autoridades -sin concretar a los encargados de llevar a cabo
esta labor- que los procesos resulten seguros para la victima, sin generar por
tanto eventuales victimizaciones secundarias. (Tamarit Sumalla, 2021). Sin em-
bargo, este enfoque victimocéntrico no obsta para realizar una revisién critica
sobre el contenido de su trasposicion, materializado en el articulo 15 LEVID.

En primer término, resulta conveniente seflalar que, si bien la LEVID
reproduce de forma cuasi paralela el contenido de la Directiva 2012/29/UE,
existen dos significativas excepciones que a su vez determinan la configuraciéon
de la justicia restaurativa en el panorama nacional. Por un lado, se produce la
equiparacion de la justicia restaurativa y mediacién penal cuando en realidad la
Gltima constituye uno de los procesos en los que aquella puede materializarse,
pero no el tnico (Subijana Zunzunegui, 2017). En este punto se evidencia el
empleo de términos europeistas por el legislador, ya que, si bien en un primer
momento alude a la férmula “servicios de justicia restaurativa”, posteriormente
emplea de forma indistinta sendos términos (Miguel Barrio, 2020). La segun-
da diferencia respecto al texto comunitario se refiere a la interdiccion de los
procesos de mediaciéon -que no a otras formas de justicia restaurativa- en de-
terminados casos (Subijana, 2017), cuestién que serd abordada posteriormente.

Por su parte, en la estipulaciéon de los requerimientos cuyo cumpli-
miento resulta preceptivo para el acceso a los servicios de justicia restaurativa,
se evidencia de nuevo la diferente posicidén que ocupan victima e infractor en
la sustanciacion del proceso. Asi, el requisito relativo al suministro de informa-
ci6n con el objetivo de que el consentimiento a someterse a este sistema no se
encuentre viciado, inicamente resulta obligatorio en caso de la victima, dedu-
ciéndose la misma naturaleza para el caso del infractor, al no constar referencia
expresa en su redaccién (Serrano Hoyo, 2016). Esta omision de la figura del
victimario se evidencia nuevamente en el requisito relativo a la exigencia de
que estos procesos no causen mayor afliccion, tanto en términos de seguridad,
como en perjuicios materiales y morales, poniendo el foco tinicamente sobre
la victima®.

9  Sin embargo, la adopcién de un enfoque victimo-céntrico en la dimension tuitiva del proce-
so restaurativo no explica per se la omisién del legislador referida a las ventajas que presenta
para el victimario el sometimiento a estos intercambios, ya de indole sustantiva -atenuacién
de la responsabilidad en virtud del articulo 21.5 CP-, ya procesal -suspension, sobreseimiento,
conformidad, entre otros-, con independencia de que dichas prerrogativas se recojan en los
textos legales de referencia, a saber, Codigo Penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal (Francés
Lecumberri, 2018).
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Por su parte, otros requisitos cuyo cumplimiento se plantea de forma
obligatoria son aquellos referidos al reconocimiento de hechos esenciales por
parte de los infractores y el deber de confidencialidad de los encuentros, que
deberi ser procurado por los profesionales intervinientes en dicho proceso™
(Serrano Hoyo, 2016). Asimismo, el marco de exigencias se cierra con un re-
quisito negativo, a saber, que el delito que vincula a victima y victimario no
se encuentre vedado para los procesos restaurativos, como sucede, por ejemplo,
con aquellos que castigan la Violencia de Género' (Serrano Hoyo, 2016). Adi-
cionalmente, debe sefalarse que la reforma operada en el articulo 3 LEVID
por la Ley Organica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual, prohibe
expresamente en el parrafo segundo del apartado primero la mediacién y con-
ciliacién en los supuestos de violencia de género y sexual. Sin embargo, no se
encuentran proscritos de forma expresa los procesos restaurativos, lo que genera
nuevos debates en torno a su procedencia en estos supuestos.

Asi las cosas, suscribimos las palabras de Serrano Hoyo (2016) cuando
asevera que la redaccion actual del articulo 15 supone la oportunidad perdida del
legislador para configurar la justicia restaurativa como un verdadero modelo de
justicia, tanto por su formulacién como un servicio para la victima, como por sus
flagrantes omisiones en puntos esenciales (Serrano Hoyo, 2016). En este sentido,
cabe apuntar el silencio que guarda la norma sobre los principios inherentes a esta
forma de resolucion de conflictos -voluntariedad, flexibilidad, oficialidad o gra-
tuidad-, a la correcta formacion de los profesionales intervinientes y su actuaciéon
basada en la objetividad, neutralidad e imparcialidad (Galindo Perpinan, 2019).

Como colofén a este sucinto analisis del articulo 15 LEVID, conside-
ramos necesario apuntar alguno de los paradigmas que debe abordar el legisla-
dor espafiol en aras de configurar la justicia restaurativa como una institucion
efectiva en su praxis para la resolucion de conflictos de indole penal. Por un
lado, retomamos la férmula “oportunidad perdida” predicable de este precepto,
puesto que han sido omitidas por la regulacién espanola aquellas alternativas
formuladas en el considerando 46 de la Directiva, tales como las conferencias
familiares o los circulos de sentencia (Miguel Barrio, 2020).

10 Asi, la adhesion al deber de confidencialidad se plasma de manera meridiana para los pro-
fesionales con respecto a terceros en el desarrollo de su labor en procesos restaurativos; sin
embargo, esta exigencia no se plantea en términos extrapolables para victima e infractor. Por
consiguiente, en el supuesto de que dicha confidencialidad se quiebre por los denominados
“mediados”, se cuestiona, por una parte, la exigencia de eventuales responsabilidades deriva-
das del incumplimiento y, de otra, la eficacia probatoria o no de lo acontecido en el seno del
intercambio restaurativo (Serrano Hoyo, 2016).

11 La exclusion de los delitos de Violencia de Género del ambito de la justicia restaurativa ha
generado debate en los sectores doctrinal y jurisprudencial, que critican la generalidad de la
clausula, abogando, en consecuencia, por la valoracién de cada caso concreto en aras de esti-
mar la procedencia o no de los intercambios restaurativos (Serrano Hoyo, 2016).
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Asi, algunas de las propuestas politico-criminales formuladas a este res-
pecto se centran en la incorporacion de los circulos de sanaciéon como prerro-
gativa susceptible de ser ejercida durante el proceso, pero también con caricter
extraprocesal por su importante componente restaurativo'” (Miguel Barrio, 2020).
Otro de los retos que debera ser abordado por la institucién de la justicia restau-
rativa lo constituira la correcta gestion e incorporacion de las nuevas tecnologias
-incluida la Inteligencia Artificial- a sus practicas. En este sentido, la situacién de
la emergencia sanitaria provocada por la COVID-19 en el afio 2020 evidenci6 la
necesidad de conjugar los nuevos sistemas de la sociedad de la comunicacion a los
métodos restaurativos tradicionales, tanto a nivel legislativo como factico (Varona
Martinez, 2020). Si bien es cierto que en el tltimo bienio se han implementado
iniciativas a nivel autonémico que han perseguido la sustanciacion de los procesos
reparadores online, todavia queda mucho camino por recorrer hasta alcanzar una
“telejusticia restaurativa” accesible de forma general a todos los sujetos interesados
(Varona Martinez, 2020).

3.3. Futuribles de la regulacion restaurativa en nuestro pais:
hacia una actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal

La actual Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada en 1882 y en vigor des-
de 1883, pese a ser reformada en multiples ocasiones -concretamente, cuenta
con 79 modificaciones, siendo 50 de ellas posconstitucionales (Ministerio de
Justicia, 2021)- con objeto de adaptarse a las demandas del sistema de justicia
actual, no hace alusion en ninguno de sus preceptos a la institucion de la justicia
restaurativa. Asi, este silencio revela la necesidad de un nuevo cuerpo legislativo
que sustituya en materia procesal penal esta norma decimononica. En este sen-
tido, tal y como expusimos en lineas previas', el Borrador del Anteproyecto de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal del ano 2011 y el Borrador del Anteproyec-
to del Cddigo Procesal Penal de 2013 pese a no haber entrado en vigor, com-

12 La introduccién de dindmicas, originadas en Canada como wvictim support services o victim sup-
port circles, conocidas mas actualmente bajo la formula victim healing circles, no se presentarian
como un elemento disruptivo respecto a la configuracién actual de la LEVID debido a su
configuracién, que pivota sobre dos ejes principales. Por un lado, no se precisa la admisién
por parte del infractor de su responsabilidad en los hechos, en la medida en que su interven-
cién no tendrd lugar. Por otro lado, estas pricticas ponen el foco en la reparacién moral de
la victima y su sanacién mediante la intervencién de diferentes colectivos que conforman la
comunidad, a saber, profesionales, miembros de asociaciones de victimas o personas cercanas a
la victima que, con sus conocimientos y experiencia ayuden a la victima a procesar y superar
la vivencia del hecho delictivo (Miguel Barrio, 2020).

13 Vid. p. 19 donde se apunta brevemente la importancia de sendos textos respecto a la regula-
cién de la justicia restaurativa.
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partian la mayor parte de sus principios rectores (Ministerio de Justicia, 2020)
y supusieron un avance en la normativa procesal al prever la justicia restaurativa
en su articulado.

No obstante, resulta preciso sefalar en este punto que, pese a la falta de
formato prelegislativo de la norma de 2013, algunas de sus previsiones fueron
incorporadas a la LECrim de 1882 con caracter transitorio, marcando asi las pau-
tas del nuevo sistema. Destacan, por una parte, la regulacion de las diligencias de
“Investigacion tecnoldgica”, aprobadas por la Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnologica. Por otro lado, La Ley 41/2015,de 5 de octubre, de modificacioén de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortale-
cimiento de las garantias procesales, trato de introducir en el vigente sistema penal
algunas garantias de indole acusatoria, a saber, la fijacién de plazos maximos para
la instruccién o el procedimiento monitorio penal (Anteproyecto LECrim, 2020).

En suma, sendos textos legislativos apostaban por la configuracion de
una justicia penal moderna, agil y garantista, orientando de este modo las lineas
de actuacion de los trabajos realizados en 2020 y 2022 en esta materia. En lo que
respecta a la primera de las fechas sefialadas, el 8 de mayo de ese ano se aprueba la
constitucion de la comision de expertos para la elaboracién del nuevo Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, cinco de los cuales ya habian formado
parte del grupo encargado de la elaboracién del texto de 2011 (Gabinete del Mi-
nisterio de Justicia, 2020). Estos trabajos culminaron el 9 de septiembre de 2020
con el mencionado Anteproyecto, siendo publicos para la ciudadania el 24 de
noviembre de ese mismo aflo, acompanandose de una memoria de impacto nor-
mativo en enero de 2021, cuyas principales notas se expondran a continuacion.

Nos centraremos en esta norma puesto que, aunque hay nuevos pro-
yectos legislativos en esta materia gestandose actualmente -el 18 de abril de
2022 se clausurd la mesa de trabajo del grupo institucional de la LECrim por la
ministra de justicia Pilar Llop- (Gabinete del Ministerio de Justicia, 2022), por
el momento no se han materializado en ninguna propuesta normativa.

3.3.1.  Contenido del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020

La elaboracién de este Anteproyecto, concebido como Ley Organica'?, respon-
de a la necesidad de adaptar la configuraciéon del sistema penal a la situacidon

14 La composicién de esta norma seria como sigue: 982 articulos, una Exposiciéon de Motivos,
un Titulo preliminar, nueve Libros, una disposicién adicional, cinco disposiciones transitorias,
una derogatoria y diez disposiciones finales (Ministerio de Justicia, 2021).
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actual. Siguiendo esta premisa, se abordaran diferentes objetivos, a saber, la ar-
monizacidn normativa respecto a paises vecinos, la regulacién de técnicas avan-
zadas en la investigacion criminal o la introduccién reglada del principio de
oportunidad (Ministerio de Justicia, 2021). Entre ellos, cabe destacar, debido
a su vinculacién con nuestra materia de estudio, aquel relativo a “reforzar los
derechos de las victimas”, formula que nos resultard de utilidad para enmarcar
los preceptos restaurativos recogidos en la norma.

La primera alusion a la institucién de la justicia restaurativa tiene lugar
en el motivo nimero XXVII, abordindose de forma conjunta con el principio
de oportunidad. Esta redacciéon muestra ciertas similitudes con el PreAmbulo de
la LEVID -concretamente, en su apartado VI- puesto que sendos textos inciden
en que la atribucion de determinadas prerrogativas a la victima no implica la
renuncia del Estado al monopolio del ius puniendi. Sin embargo, no deja de re-
sultar significativo el tenor del Anteproyecto dado que basa la adopcion de los
mecanismos restaurativos en dos ejes, a saber, de un lado, cuando la imposicion
de una pena resulte innecesaria atendiendo a los criterios de prevencion “puabli-
ca”. Por otra parte, la justicia restaurativa serd aplicada cuando puedan “resultar
adecuadamente satisfechos los intereses particulares de la victima” (Ministerio
de Justicia, 2020). El enfoque victimocéntrico de este Anteproyecto no deja
de resultar significativo ya que, mientras la LEVID se configura con la finali-
dad de dotar de un catidlogo tuitivo a las victimas, el Anteproyecto persigue la
elaboracion de una norma que aborde una nueva justicia penal en su vertiente
procesal, sin, aprioristicamente, primar a ninguno de los actores intervinientes
en el proceso penal.

Por su parte, se apunta nuevamente a la justicia restaurativa en el motivo
LXXXV como sustitutiva de la conciliacién previa obligatoria en los procedi-
mientos de los delitos privados, derivacion que resultara potestativa (Ministerio
de Justicia, 2020).

En lo que respecta a la vertiente sistematica de la justicia restaurativa, el
prelegislador la ubica en el Capitulo III (articulos 181-185) del Titulo IV “Las
formas especiales de terminacion del procedimiento penal”, del Libro I “Dis-
posiciones generales”. Tal y como apuntibamos anteriormente, en la regulacion
de la sustanciaciéon de los delitos privados también se alude a los mecanismos
restaurativos, en concreto, en el articulo 800, Titulo II “Procedimiento por de-
lito privado” del Libro VIII “De los procedimientos especiales”. Asimismo, la
justicia restaurativa también aparece en el articulo 896, enmarcado en la Sec-
cién 2* “Sentencia condenatoria” del Capitulo IV “Procedimiento general de
ejecucion” del Libro IX “De la ejecucidn penal”. Sin embargo, Gnicamente
analizaremos la primera categoria expuesta al suponer el nticleo de la propuesta
legal en materia restaurativa (Ministerio de Justicia, 2020).
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Asi, en su dimensién material, amén de considerarse como un derecho
ejercitable por la victima en el proceso penal (art. 104), la justicia restaurativa
se regird por los principios de voluntariedad, gratuidad, oficialidad y confi-
dencialidad en su ejecucién (art. 181.1). Estas directrices, si bien encontraban
acomodo previamente en la LEVID, se incluyen también en este texto al regular
su tramitacion, asi como sus consecuencias procesales (Roig Torres, 2022). El
prelegislador vincula el principio de oportunidad con la justicia restaurativa
puesto que serd el Ministerio Fiscal quien de oficio o a instancia de parte, aten-
diendo a las circunstancias del hecho, de la victima y del infractor, proponga
la sustanciacién de un procedimiento restaurativo, cuyo desarrollo no podra
exceder de tres meses'>. Una vez finalizado, los servicios restaurativos facilitaran
un informe con el resultado positivo o negativo del proceso, incorporando en
el primer supuesto, el acuerdo del acta de reparacion que las partes hubieran
convenido (art. 183.1). El fiscal, considerando esta convergencia de voluntades,
asi como las condiciones concomitantes y el estado del procedimiento podra: 1)
decretar el archivo por oportunidad (arts. 175 y 176), asignando imperativos de
conducta a las partes o 2) Proceder por la via de la conformidad (art. 183.3). Asi,
en estos casos, resultara preceptivo el tramite de audiencia con las victimas aun
cuando estas no se hubieran personado y la sentencia de conformidad debera
incorporar el contenido del acta de reparacién.

Adicionalmente, conforme a lo dispuesto por el art. 184, si todas las
partes se encuentran de acuerdo, el tribunal de enjuiciamiento podrd remitir
las actuaciones al proceso de justicia restaurativa. En el supuesto de alcanzar
un resultado positivo, se introducird la atenuante de reparacién tanto en las
conclusiones finales como en la sentencia. Por su parte, el art. 185 dispone que
la sustanciacién de procedimientos restaurativos interrumpira la prescripciéon
cuando se trate de delitos leves.

3.3.2. Aspectos criticos de la horma: una valoracion politico-criminal

Asi las cosas, a la luz de lo expuesto supra, existen determinadas cuestiones en
el tenor de estos articulos que precisarian de una depuracion legislativa con el
objetivo de presentar a la justicia restaurativa como una institucién eficaz en su
implementacién.

Por un lado, en su dimensioén material, la justicia restaurativa se consi-
dera como un derecho ejercitable por la victima en el proceso penal atendien-

15 Asimismo, cabe sefalar que se podra continuar con el procedimiento ordinario si las partes
comunican al fiscal su falta de acuerdo al sometimiento de un proceso restaurativo (art.
182.3). Por otro lado, el juez, una vez oido al fiscal, se encuentra facultado para decretar la
sustanciacién de un proceso restaurativo por las partes durante la ejecucién (art. 182.5)
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do a lo dispuesto en la letra k) del art. 104 de la Seccion 2* “Derechos de las
victimas”, perteneciente al Capitulo V “El estatuto de la victima en el proceso
penal”, Titulo II “Los sujetos del proceso penal”, del Libro I “Disposiciones
generales”. La incorporacién de esta prerrogativa, asi como su ubicacién sis-
tematica merecen ser objeto de analisis al advertir la eventual duplicidad que
podria producirse entre el Anteproyecto y la LEVID si el primero llegase a
entrar en vigor. Asi, si bien es cierto que el Estatuto extiende su aplicacion a
otros aspectos de la atenciéon victimal — implantacién de protocolos de actua-
ci6n, formacién de los operadores juridicos o la estructuracion y configuracion
de las oficinas de asistencia a victimas- su inclusion en el contenido material
del Anteproyecto persigue reforzar la tutela procesal de las victimas que se no
postulen como acusacion ya que, de lo contrario, solo resultaria de aplicacién lo
dispuesto en la LEVID (Juan-Sanchez, 2021). Por tanto, pese a que de la lectura
de la disposicion derogatoria del Anteproyecto se infiere que esta incorporacidon
no suprime ningun precepto del Estatuto (Juan-Sinchez, 2021), estas conco-
mitancias podrian generar confusion en su aplicacion practica tanto para los
operadores juridicos encargados de su aplicacién como para los destinatarios,
que pueden ver dificultado su acceso a la norma.

En lo que respecta a la regulacion del archivo y suspension del proceso
penal por razones de oportunidad, experimentan una serie de desajustes entre
su diseno y aplicacidn a la justicia restaurativa que seran analizados conforme
a lo dispuesto por Roig Torres (2022), quien analiza pormenorizadamente esta
cuestion'®. No obstante, debemos hacer referencia con caracter preliminar a la
tesis mantenida por la Asociacion de Fiscales (2021), prisma desde el que debe
interpretarse el texto. Este postulado subraya que la implementacién de la justi-
cia restaurativa no puede orientarse a la descarga de trabajo de jueces y tribuna-
les ya que, en ese caso, estarfamos asistiendo a una desvirtuacién del contenido y
fundamentos de esta institucidn, orientada al encuentro entre victima y ofensor.

Asi, los inconvenientes que generaria praxis de estos preceptos pivota-
rian sobre dos ejes principales, a saber, su caracter restrictivo y las posibles in-
tromisiones respecto a la presuncién de inocencia. En lo que respecta al primer
ambito, sendas instituciones convergen en ser aplicadas inicamente en los casos

16 No obstante, resulta conveniente precisar de forma somera en este punto algunas diferencias
que presentan sendas instituciones entre si. Por un lado, para decretar el archivo del procedi-
miento por razones de oportunidad se requiere que el delito en cuestion sea castigado con
prisién hasta dos afos, multa o privacién de derechos hasta diez afos sin requerirse ninguna
intervencién adicional de las partes, amén del alcance de un acuerdo restaurativo. Por otro
lado, para conceder la suspensién es necesario que los delitos estén asociados a una pena de
prision hasta cinco afios o de otra naturaleza, exigiéndose, con caricter adicional, el recono-
cimiento por el autor de responsabilidad por los hechos ilicitos, tratindose, por tanto, de una
institucién mas estricta (Roig Torres, 2022).
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en que la comision delictiva genere unos perjuicios al infractor con la suficiente
entidad como para considerar desproporcionada la imposicién de una pena
(Asociacion de Fiscales, 2021).

Esta premisa debe ser conjugada con las prohibiciones para su apli-
cacion en aquellos casos en que el delito revista violencia o intimidacién, el
investigado contase con una o dos condenas precedentes atendiendo, respecti-
vamente, a la misma o distinta naturaleza del ilicito o se hubiera beneficiado de
algtin supuesto de oportunidad enmarcado en este capitulo del Anteproyecto.
Asimismo, estos procedimientos de oportunidad no aplicaran en aquellos casos
donde la victima sea menor de trece aflos o las conductas se imbricasen en de-
litos de violencia de género o corrupcién. Por consiguiente, estas restricciones
provocan que estas prerrogativas devengan cuasi inaplicables al constrefiirse a los
tipos contra la seguridad vial, siempre que el autor resulte gravemente damnifi-
cado por la pena (Roig Torres, 2022).

Por su parte, la eventual vulneracién que se produciria respecto a la
presuncién de inocencia se vincula con la preinscripciéon de delitos. Asi, para
sendas instituciones, si antes de que finalice el periodo de prescripcién de un
delito se comete otro ilicito, el fiscal debera abrir el archivo o la suspensién en
el momento en el que se dirimid el proceso restaurativo. En este sentido, al
tomarse como referencia el acuerdo producto de este encuentro, en el que la
confidencialidad es principio rector, el juzgador podria pensar que al aceptar
este pacto el infractor del nuevo delito estaria reconociendo implicitamente su
culpabilidad. Asimismo, esta percepcidn se acentda en la suspension por opor-
tunidad, dado que para su concesion se requiere el reconocimiento expreso por
el autor de responsabilidad de los hechos ilicitos que dieron lugar al proceso
restaurativo (Roig Torres, 2022). Sin embargo, aunque esta autora considera
que la aplicacién de estos supuestos sera anecdoética en la medida en que deben
concurrir diversas circunstancias que no suelen ser habituales -perjuicios graves,
aceptacion de la justicia restaurativa y nueva comision delictiva- sugiere la posi-
bilidad de incluir el aviso en el traimite de informacion a las partes de la eventual
celebracion de juicio en casos de “recaida en el delito”.

Asimismo, el art. 184 del Anteproyecto reformaria en su aplicacién el
art. 21.5 del Codigo Penal dado que, si todas las partes lo acuerdan, podran llevar
el proceso restaurativo al tramite del juicio oral, valorindose como atenuante
de reparacion en caso de que se alcance un pacto (Roig Torres, 2022). Por su
parte, también se podri, oido previamente el fiscal, llevar el proceso después
de la ejecucidn, prerrogativa que, si bien se encontraba regulada en el art. 84.1
siendo condicién de la suspension cumplir el acuerdo alcanzado en mediacion,
se podria extrapolar al cumplimiento de otras penas o estando el condenado
en prision, lo que supondria un encuentro restaurativo en sentido estricto al ya
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existir una imposicion de condena y no existir ningtin beneficio penitenciario
derivado de este encuentro (Roig Torres, 2022).

En este sentido, la Asociacion de Fiscales (2021) advierte que deberia
procurarse una mejor delimitacion de la justicia restaurativa en este texto nor-
mativo al permitir que el Ministerio Fiscal pueda derivar a un proceso restau-
rativo “segin las circunstancias del hecho, del ofensor y de la victima”. Con-
siderando que hasta este momento no existia en el acervo legislativo espanol
un desarrollo en materia restaurativa, se recomendé la elaboraciéon de una ley
sobre mediacion penal, prevision que no se encontraba contenida en el texto
del Anteproyecto (Asociacién de Fiscales, 2021).

Asi, estas puntualizaciones, de cariz penal tanto en su versidon procesal
como sustantiva, aportan el sustrato suficiente para aventurar algunas considera-
ciones politico-criminales sobre este Anteproyecto. Por una parte, se evidencia
la influencia de la Recomendacién del Consejo de Europa de 2018 sobre esta
materia, al menos en términos formales, puesto que se abandona la equipara-
cién de la justicia restaurativa con la mediacion al mencionar de forma gené-
rica los “procesos de justicia restaurativa”. Por otro lado, la alusion a las partes
no limita los procesos restaurativos a la intervencién del infractor y la victima
exclusivamente, concediendo asi la entrada de otros actores implicados en estas
dindmicas, a saber, la comunidad entendida en términos de colectivos profe-
sionales, asociativos, entre otros. Sin embargo, esta generalizacion de la justicia
restaurativa tanto en los sujetos intervinientes como en sus formas de ejecucion
resulta rayana a la indefinicidn. En este sentido, se echa en falta la especificacion
de los modelos elegidos por el prelegislador -conferencias, circulos restaurati-
vos, entre otros- que, colegimos, precisarian de regulacién en otro cuerpo legal,
contribuyendo a la dispersiéon normativa ya convertida en dinamica en el abor-
daje de la regulacién en materia tuitiva y reparadora de victimas.

Pese a estas observaciones, resulta evidente que esta norma ha supuesto
la materializacién mas cercana de cobertura juridica a la institucién de la justicia
restaurativa en las diferentes fases del proceso, marcando los trabajos legislativos
que se estan desarrollando en este momento y que veran la luz proximamen-
te. Asimismo, el hecho de que esta regulacién se enmarque y ocupe un lugar
destacado en el proceso de reestructuracion del sistema de justicia penal espa-
nol resulta indicativo de la relevancia que adquiere el dialogo y el encuentro
como contrapeso de la deriva punitivista que caracteriza la toma de decisiones
relacionadas con el tratamiento de la delincuencia en el momento actual. Por
este motivo, se precisa una revision de la técnica juridica con el objetivo de
configurar la justicia restaurativa como un recurso accesible para la ciudadania,
devolviendo tal y como sefalara Christie (1977) el control del proceso penal a
la sociedad al constituir partes activas de su sustanciacion.
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4, Reflexiones finales

La justicia restaurativa como férmula orientada a la reparacidn, trascendiendo
al fallo condenatorio, ha supuesto un giro radical en el abordaje de las cien-
cias penales. Asi, de una parte, se le atribuye el mérito de haber humanizado
el Derecho Penal en sus vertientes sustantiva y procesal, al no concebir las
pretensiones de victimas e infractores como contrapuestas sino diferentes, que
deben aunarse en aras de alcanzar una solucidn satisfactoria para ambos. Por
otra, ha supuesto un cambio de paradigma en la formulacién de la politica
criminal al situar a las victimas en el centro de aquellos procesos que le afectan
directamente, alejandose, por tanto, de dinamicas de neutralizacién y prete-
riciéon. Sin embargo, este avance en la consideraciéon de la justicia no se ha
encontrado exento de criticas.

Asi, la mayor parte de las opiniones discordantes se fundamentan en
la naturaleza elastica del concepto de justicia restaurativa, generando que gran
cantidad de casos puedan incardinarse en su ambito de aplicacién. Sin em-
bargo, esta generalidad no garantiza el éxito del recurso a los sistemas res-
taurativos, en la medida en que se obvian los factores de diversa indole que
determinan la construccién y vivencia de la victimidad -politicos, sociales,
culturales, entre otros-, lo cual precisa de una intervencién individualizada
que procure su efectividad; omisién que cuestiona la procedencia de su utili-
zacidn para solventar problemas de indole penal (Tamarit Sumalla, 2013). No
obstante, en contrapartida se aduce que estas clausulas generales se articulan
con el objetivo de eliminar las desigualdades estructurales en el tratamiento
de las victimas (Walklate, 2016).

En consecuencia, se infiere que a pesar de que las voces de las victi-
mas juegan un papel de relevancia en la configuracion de la politica criminal,
no todas ellas son escuchadas en la misma medida, ya que el reconocimiento
de su estatuto se hard depender de su adecuacidn a los canones fijados por la
politica criminal imperante del momento. Estas consideraciones cristalizan en
la denominada “jerarquia de la victimizacién” en virtud de la cual las victimas
son divididas en las categorias dicotdmicas buenas/malas o inmerecidas/mere-
cidas, cuyo criterio limitador se ubica en la asuncion de las caracteristicas de
la denominada “victima ideal” (Walklate, 2016). Por tanto, sera este sistema de
resolucion de conflictos el que determine qué sujetos pueden acceder al mismo
y qué discursos deben ser tenidos en cuenta para su configuracion, extremos
que se traducen en la inclusion y exclusidon de las victimas de la formulacidn

de la politica criminal, concretamente, de los aspectos referentes a la justicia
restaurativa (Walklate, 2016).
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Por su parte, se pone de manifiesto que la vivencia de la victimidad, la
reparacion con el valor terapéutico'” que esta pudiese gozar, asi como el control
formal e informal de los promotores de la justicia restaurativa -encumbramien-
to o relegaciéon de determinados tipos de victimas-, resultan contingentes con
respecto al contexto en el que se enmarcan. Sin embargo, de forma paralela, las
victimas, tras el suceso delictivo, tratan en la mayor parte de las ocasiones de
abandonar dicho estatuto, recuperandose mediante el recurso a experiencias
individuales o colectivas (Subijana Zunzunegui, 2017).

Como colofdn a este estudio, debemos senalar que la justicia restaurati-
va supone uno de los elementos de la politica criminal actual que mayor eficacia
presenta en la correcta conjugacion de los intereses de victimas e infractores.
Sin embargo, esta institucidn representa un dificil encaje en una regulacién pro-
cesal decimonoénica como la espanola, que, pese a ser parcheada en numerosas
ocasiones, ya no resulta una herramienta Gtil para afrontar los retos que plantea
la sociedad actual, especialmente en materia de justicia restaurativa. Por este
motivo, se han elaborado numerosos proyectos legislativos, que, si bien no han
entrado en vigor, sientan de cierta forma las bases para los trabajos normativos
que se estan desarrollando actualmente y que generaran ricos debates politico-
criminales. En este sentido, cabe destacar el Anteproyecto del afio 2020, si bien
precisa de cierta depuracidn legislativa en lo que respecta a la justicia restaurati-
va con dos objetivos principales: por una parte, evitar duplicidades con respecto
ala LEVID en el blindaje de derechos procesales a las victimas y, por otra, hacer
de la justicia restaurativa un recurso accesible en la practica.

Por consiguiente, la flexibilidad debe constituir la nota clave en la regu-
lacion de la justicia restaurativa. Solo asi podra devenir en una institucién adap-
tada a las exigencias del momento, donde la apertura a las nuevas tecnologias y
la formulacién de alternativas a la mediacion deben constituir los objetivos de
su implementacion futura.
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