T




Revista Penal

Numero 52

Sumario

Doctrina:
— El derecho a la reparacion a las victimas de violencias sexuales y violencia de género tras la Ley Orgénica de
Garantia Integral de la Libertad Sexual: un punto de inflexion, por Teresa Aguado-Correa.................ccoeveeuene.

— La suspension de la ejecucion de la pena de prision en los delitos de corrupcion publica, por Soledad Barber
BUFUSCO oottt ettt et e et e e et e a et et e n e et e Rt Rt e Rt e Rt e Rt e st enne et e e teent e et e enteenteeneenneens

— La DAC 6 como instrumento para la lucha contra el delito fiscal, por Marina Castro Bosque, Fernando de la
Hucha Celador y HUZO LOPEZ LOPEZ ..........ccoceeeieeiiieieieeiesieeieeie ettt ettt este s te st sseeseeseeneeneensensessesseeseeneens

— Prescripcion penal y Estado de Derecho, por Eduardo Demetrio Crespo ............c..ccuceeceneeiecenecinieneeneieeeeenes
— Justicia restaurativa y corrupcion publica, por Paz Francés LeCumberti.............cccocvcvcroerenoeenieneneneneneseeeenns

— La figura del arrepentido y la justicia penal negociada: a proposito de la incorporacion de nuevas clausulas pre-
miales en el Codigo Penal (arts. 262.3 y 288 bis CP), por Leticia Jerico Ofer ...........ocuuiummoeneoneneeneineneeen

— COVID-19 emergency, overcrowding and the right to health also of the prisoner subjected to the regime pursuant
to article 41-bis of the Italian Penitentiary System, por Mena Minafia..............coceeeeeeieiieieiieiieienienenieseseeeeeneas
— Giuliano Vassalli: vida y obra de un penalista italiano del siglo XX. Comentarios al libro de Giandomenico Do-
daro, Giuliano Vassalli fra fascismo e democrazia. Biografia di un penalista partigiano (1915-1948), editorial
Giuffré, Milan, 2022, 402 paginas, por Francisco Mum0z CORAE ...............ccoevererereiieieieieieieniesesieseseeseesneens

— El Derecho penal fascista y nacionalsocialista y la persecucion de un penalista italiano judio: el caso de Marcello
Finzi, por Francisco Mumioz CORE..................ccccouueeiiiniiciniiiiieieieieieteet ettt ettt

— El delito de enriquecimiento ¢no justificado? ;ilicito?, por Inés Olaizola Nogales .............ccceveevevevenininennenne.

— Las investigaciones internas como elemento esencial de los «criminal compliance programs»: haciendo de la
necesidad virtud, por Nicolds ROAVIGUEZ-GAFCIA................cc.ccueviviiiiiiiiiiieieeeeeteet ettt

— Las penas sustitutivas de la detencion carcelaria en la reforma Cartabia. El proceso de renovacion del sistema
sancionador penal italiano entre la necesidad de deflacion y el perseguimiento de la finalidad reeducadora de la
PeNA, POT PietrO MATIQ SADEIIA ...............ceveeeeieiieiieiieieieeeeeteete sttt ettt s st e e saeseeseesaessensesessessesseeseaseas

— Los protocolos por acoso sexual y por razon de sexo como modelo de canal de denuncia en la empresa, por Elisa
N 5 L PRSP USRRSPI

— ¢Hacia una reevaluacion europea del derecho punitivo?, por John Vervaele

Sistemas penales comparados: La trata de seres humanos (Human Trafficking)...........ccoovvevieievievienieneneneceeeeens

23

41
71
81

109

136

159

172
179

201

224

245
260

287

* Los primeros 25 numeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huelva Arias Montano:

http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778

UNIVERSI

Uniersdad  VNIVERSIDAD Al MV] JAcing ) e
de HUC]Va D SALA M ANCA UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA | E m de la Universidad de Huelva

tirant lo blanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion

Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja
Carmen Gonzalez Vaz. Universidad CUNEF, Madrid

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Géttingen Victor Moreno Catena. Univ. Carlos 111
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Carlos Martinez- Bujan Pérez, Univ. A Coruiia
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Alessandro Melchionda. Univ. Trento
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Francisco Muiloz Conde. Univ. Pablo Olavide
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Norberto de la Mata Barranco, Univ. Pais Vasco Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Claus Roxin. Univ. Miinchen
George P. Fletcher. Univ.Columbia José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Luigi Foffani. Univ. Mdédena Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Juan Luis Gomez Colomer. Univ. Jaume 1° John Vervaele. Univ. Utrecht
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires
José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Barén Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolas Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nufiez Castafio (Universidad de
Sevilla), José Leon Alapont (Universidad de Valencia), Pablo Galain Palermo (Universidad Nacional Andrés Bello de
Chile), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Eva Kiel (Alemania) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Peru)

Luis Fernando Nifio (Argentina) Blanka Julita Stefanska (Polonia)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Moraes (Brasil) Frederico Lacerda Costa Pinto (Portugal)

Jiajia Yu (China) Ana Cecilia Morun Solano y John Charles Sirvent Isturiz
Paula Andrea Ramirez Barbosa (Colombia) (Reptiblica Dominicana)
Angie A. Arce Acufia (Costa Rica) Svetlana Paramonova (Rusia)
Elena Nufiez Castafio (Espaiia) Baris Erman (Turquia)
Federica Raffone (Italia) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)

Manuel Vidaurri Aréchiga (México) Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua) Jesus Enrique Rincon Rincon (Venezuela)
Campo Elias Mufioz Arango (Panama)

| www.revistapenal.com

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

| Justicia restaurativa y corrupcion piblica

Paz Francés Lecumberri Revista Penal, n.° 52 - Julio 2023

Ficha Técnica

Autor: Paz Francés Lecumberri
Adscripcion institucional: Universidad Publica de Navarra
ORCID: 0000-0001-9535-9355

Title: Restorative Justice and Public Corruption

Sumario: I. NOTAS INTRODUCTORIAS: SOBRE LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y EL FENOMENO DE LA
CORRUPCION POLITICA EN ESPANA. 1I. EL CONCEPTO DE MACROVICTIMIZACION, DANO SOCIAL Y SU
IMPORTANCIA PARA LEGITIMAR LA INTERVENCION EN JUSTICIA RESTAURATIVA. III. EL CONCEPTO
DE CORRUPCION DEL QUE SE PARTE. IV. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA PROTECCION DE INTERE-
SES COLECTIVOS Y MAS EN CONCRETO EN LA PROTECCION DE LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS
EN LA CORRUPCION ;UN DANO REPARABLE? 1. Los bienes juridicos protegidos en los delitos de corrupcion
publica. 2. Los bienes juridicos colectivos y la justicia restaurativa. 3. Dafio social, corrupcion y justicia restaurativa.
V. MARCO DE CONOCIMIENTO. PROPUESTA PARA UN MODELO DE INTERVENCION RESTAURATIVA EN
DELITOS DE CORRUPCION. 1. ;Qué herramientas restaurativas? La adecuaciéon de la mediacion y la apuesta por
herramientas como los circulos y conferencias restaurativas. /.1. La mediacion. 1.2. Los circulos restaurativos o circu-
los de didlogo. 1.3. Los circulos restaurativos o circulos de didlogo. 2 ;Qué participantes? 2.1. Las personas afectadas
por el conflicto. 2.2. Las personas facilitadoras. 3. ;En todos los momentos procesales? Inicio del proceso, durante el
proceso y antes de la sentencia, después de la sentencia (suspension y ejecucion de la pena). 3.1. Fase de instruccion.
3.2. Fase de enjuiciamiento. 3.3. Ejecucion. 4. Objeto de los encuentros restaurativos: los dafios y los resultados res-
taurativos. 5. Ademas de lo anterior, propuestas minimas para la intervencion: lugar, preparacion y comunicacion. VI.
PROPUESTAS DE CREACION DE ESPACIOS RESTAURATIVOS PARA LOS DELITOS DE CORRUPCION. VII.
REFLEXIONES FINALES. VIII. BIBLIOGRAFIA.

Summary: [. INTRODUCTORY NOTES: ON RESTORATIVE JUSTICE AND THE PHENOMENON OF POLI-
TICAL CORRUPTION IN SPAIN. II. THE CONCEPT OF MACRO-VICTIMIZATION, SOCIAL DAMAGE AND
ITS IMPORTANCE TO LEGITIMIZE THE INTERVENTION IN RESTORATIVE JUSTICE. III. THE CONCEPT
OF CORRUPTION FROM WHICH IT STARTS. IV. RESTORATIVE JUSTICE IN THE PROTECTION OF CO-
LLECTIVE INTERESTS AND MORE SPECIFICALLY IN THE PROTECTION OF LEGAL ASSETS PROTEC-
TED IN CORRUPTION. A REPARABLE DAMAGE? 1. The legal assets protected in crimes of public corruption. 2.
Collective legal rights and restorative justice. 3. Social damage, corruption and restorative justice. V. KNOWLEDGE
FRAMEWORK. PROPOSAL FOR A MODEL OF RESTORATIVE INTERVENTION IN CORRUPTION CRIMES.
1. What restorative tools? The adequacy of mediation and the commitment to tools such as circles and restorative
conferences. 1.1. Mediation. 1.2. Restorative circles or dialogue circles. 1.3. Restorative circles or dialogue circles. 2
Which participants? 2.1. People aftected by the conflict. 2.2. The facilitators. 3. At all procedural moments? Start of the
process, during the process and before the sentence, after the sentence (suspension and execution of the sentence). 3.1.
Instruction phase. 3.2. Prosecution phase. 3.3.Execution. 4. Object of restorative encounters: damage and restorative
results. 5. In addition to the above, minimum proposals for the intervention: place, preparation and communication. VI.
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PROPOSALS FOR THE CREATION OF RESTORATIVE SPACES FOR CORRUPTION CRIMES. VII. FINAL
THOUGHTS. VIII. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: En los ltimos afos se ha extendido el interés por estudiar las posibilidades de la justicia restaurativa en
los delitos socioecondmicos e implementar itinerarios y programas que atiendan a esos delitos desde el ideal restau-
rativo. En este trabajo se abordan las cuestiones mas problematicas y las oportunidades de la respuesta restaurativa
exclusivamente de la corrupcion publica desde el inicio del procedimiento hasta la ejecucion de la pena. Se parte
de la confianza en los procesos restaurativos para afrontar los delitos que se enmarcan en el concepto de corrupcion
publica y se propone un modelo mixto (complementario y alternativo) de respuesta que aporte riqueza al abordaje
de este fendmeno en el marco de sociedades democraticas.

Palabras clave: Justicia Restaurativa, corrupcion, encuentros restaurativos, reparacion colectiva, victima.

Abstract: In recent years there has been a growing interest in studying the possibilities of restorative justice in
socio-economic crimes as well as in implementing itineraries and programmes that address these crimes from the
restorative ideal. This paper addresses the most problematic issues and opportunities for a restorative response
exclusively to public corruption from the beginning of the proceedings to the execution of the sentence. It is based
on the confidence in restorative processes to deal with crimes that fall under the concept of public corruption and
proposes a mixed model (complementary and alternative) of response which enriches the approach to this pheno-
menon in the framework of democratic societies.

Key words: Restorative justice, corruption, restorative encounters, collective reparation, victim.

Observaciones: El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de la Agencia Estatal de Investigacion (AEI)
PID2020-118854GB-100 sobre Instrumentos normativos preventivos en la lucha contra el fraude y la corrupcion,
del que son IP Inés Olaizola Nogales y Hugo Lopez Lopez. Ademas, esta publicacion se ha elaborado en el marco
del proyecto de investigacion “Repensando el modelo de sanciones penales: de la entropia a la ordenacion siste-
matica de las respuestas frente al delito (REPENSANCIONES)” (referencia SI3/PJ1/2021-00222, IIPP: Daniel
Rodriguez Horcajo y Gonzalo J. Basso), financiado por la Consejeria de Ciencia, Universidades e Innovacion de
la Comunidad de Madrid (V-PRICIT) y la Universidad Auténoma de Madrid a través de la Convocatoria 2021 de
ayudas a Proyectos de [+D para jovenes investigadores de la Universidad Autonoma de Madrid.

Abreviaturas utilizadas: ALECrim=Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal; LORPM= Ley Organica de
Responsabilidad Penal del Menor; VVAA=Varios autores.

Correo electronico de la autora: paz.frances@unavarra.es

Rec.: 17-02-2023 Fav.: 02-04-2023

I. NOTAS INTRODUCTORIAS: SOBRE LA JUS-
TICIA RESTAURATIVA Y EL FENOMENO DE LA
CORRUPCION POLITICA EN ESPANA

En los ultimos afios se ha extendido el interés por
estudiar las posibilidades de la justicia restaurativa en
los delitos socioecondémicos e implementar itinerarios
y programas que atiendan a esos delitos desde el ideal
restaurativo'. En este trabajo se propone abordar la
cuestion de la justicia restaurativa, pero atendiendo en

exclusiva al fendmeno de la corrupcidn publica, enten-
diendo que en un sentido amplio se enmarcan también
dentro de los delitos socioecondmicos. En concreto se
pretende identificar el modo en que podrian llevarse a
cabo los encuentros restaurativos en delitos de corrup-
cion en un doble escenario: dentro de los parametros de
la justicia institucionalizada y en la concepcion de una
justicia comunitaria con el fin de profundizar la par-
ticipacion ciudadana en procesos deliberativos y que

1 Es muestra de ello el proyecto de investigacion Proyecto I1+D+i (DER 2017-84088-R): Reparacion, Justicia Restaurativa y media-
cion en la delincuencia econémica, cuyos resultados se publican en la monografia (VVAA, 2021) o el programa PIDECO de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, al que me referiré mas adelante en el trabajo. Se comparte ademas la reflexion de (Guardiola Lago,
2021, p. 13) de que “Resulta muy sugerente analizar las posibilidades de aplicar procesos restaurativos a la delincuencia socioeconémica.
En primer lugar, porque los dos términos de comparacién poseen contornos imprecisos y se encuentran en constante evolucion.
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incuestionablemente forjan un compromiso con la cali-
dad democratica de las estructuras sociales.

La propuesta se enmarca en la idea, compartida por
la mayoria de la doctrina, de la necesidad de afrontar
el fenomeno de la corrupcion publica tanto desde po-
siciones represivas como preventivas, con una nece-
saria oOptica politico criminal (De la Mata Barranco,
2016) (Queralt, 2022). Desde esta idea, pensar en las
posibilidades de afrontar el fenomeno desde el ideal
restaurativo, responde a la idea de poner el acento en
una pluralidad de estrategias politico criminales para
abordar una cuestion que afecta al orden social, econo-
mico y democratico (Simoén Cosano, 2016, p. 5). Como
advierte Mannozzi (2017, pp. 1393-1394) “En virtud
de la esencia dialégico-narrativa, la justicia restaurati-
va interpela sobre todo a un debate democratico sobre
los efectos del delito y sobre las elecciones de politica
criminal a los efectos que estas se orientan, en igual
medida, a la tutela de las victimas y al respeto de los
derechos humanos del reo, evitando que se absoluticen
logicas de venganza, siempre expuesta al riesgo de las
lagunas faciles, o nos refugiemos en un paternalismo
prohibido destinado a encubrir la desigualdad de trato
y a perpetuar las desigualdades sociales”.

En este trabajo se parte del potencial de los procesos
restaurativos y su adecuacion para el abordaje de los
delitos que se enmarcan en el concepto de corrupcion
publica?, por los motivos que se expondran. Sin em-
bargo, el marco del Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal prohibiendo expresamente el empleo
del principio de oportunidad en los casos de corrup-
cion, pone en serios apuros (o al menos genera dudas
importantes sobre distintas cuestiones) esas posibilida-
des. Por cuestiones de extension de este trabajo este
no sera un punto especifico a abordar, sino que sera
objeto de otra publicacion todavia en prensa. No obs-

tante, algunas cuestiones generales se iran abordando
a lo largo de estas paginas. En el epigrafe segundo se
hard una aproximacion al concepto de macrovictimi-
zacion y dafio social y su utilidad en la comprension
del abordaje de los delitos de corrupcion a través de
la justicia restaurativa. El apartado cuarto concretard el
concepto de corrupcion del que se parte en el trabajo
y algunas cuestiones de matiz importantes al respecto.
El inciso quinto esta dedicado a la relacion de justi-
cia restaurativa y corrupcion, abordando las cuestio-
nes referidas al dafio reparable en los delitos con bien
juridico colectivo. En el epigrafe sexto concretaré las
propuestas concretas de intervencién que se proponen
para materializar la justicia restaurativa en este ambito
exponiendo: las herramientas, participantes, momentos
procesales (con el actual marco normativo y remitiendo
al ARLCrim), objeto de los encuentros, composicion
de las herramientas, lugar de los encuentros y comu-
nicacion, entre otros. El trabajo termina con unas re-
flexiones finales y la recapitulacion de las propuestas
que se hacen para impulsar encuentros restaurativos en
delitos de corrupcion.

El término corrupcion procede etimologicamente del
término curruptio, que significa “dafiar, destruir o rom-
per desde dentro”. En la esencia del término esta la idea
de putrefaccion y en nuestras sociedades la mencion al
concepto de corrupcion considero que lleva implicita
la idea del abuso, del extractivismo de lo comun y la
vulneracion de los presupuestos politicos acordados.
En Espafia, hemos conocido un extenso ciclo de escan-
dalos de corrupcion® —si bien las dificultades de me-
dir la corrupcion son enormes (Simén Cosano, 2016,
p. 11)— que han operativizado importantes reformas
en pro de la transparencia, del funcionamiento de la
administracion de justicia, y también han movilizado
reformas penales. No cabe duda que es importante to-

2  Existe la interesante propuesta desde Nigeria de combatir la corrupcion, entre otros mecanismos, con justicia restaurativa. (Gen-

der, pp. 1-22) “La justicia reparadora es una tradicion propia de toda comunidad indigena. En Africa, se basa en la filosofia moral conocida
como Ubuntu. Invariablemente, una comprension profunda de Ubuntu mejora seriamente una mayor apreciacion del sistema de justicia
restaurativa africano en lo que respecta a la lucha contra la corrupcion (...) Muiu y Martin (2009) sostienen que Ubuntu se esta transforman-
do rapidamente en un paradigma ideoldgico africano, al igual que el liberalismo es una ideologia europea. Ubuntu se esta convirtiendo asi
en un marco estratégico para abordar los problemas del continente en materia de politica, economia, conflictos y desarrollo social (Murithi,
2006). La adopcién del sistema de justicia restaurativa africano para la lucha contra la corrupcion se deriva de los principios y valores
intrinsecos de Ubuntu que se destacan a continuacion: Humanismo, Persona, Comunidad y Armonia, Bien Comun, Deber y Responsabi-
lidad”. El autor aboga por la eliminacién de la pena de muerte prevista para la corrupcién en Nigeria, que sea sustituida por mecanismos
de justicia restaurativa y una pena de destierro, que debe ser enmarcada en el contexto de las implicaciones y sentido que esa pena tiene
en Nigeria. Es importante el énfasis que se hace a la idea de que tanto la persona que comete el delito, persona y comunidad agredida
son entendidos como parte de la misma violencia y la adecuacién de estos mecanismos tanto a corrupcién de poderosos (alto nivel social)
como no poderosas (corrupcion de personas de bajo nivel social).

3 (Bosch, 2022, p. 229) “La concentracién de condenas en Espafia en cargos publicos no cuenta con equivalentes en los paises
de nuestro entorno” (...) “Nuestro pais no padece una corrupcion de caracter sistémico. Las practicas indecentes no afectan a los cuerpos
de la Administracion, ni tampoco a los jueces y a los policias, como sucede en Honduras, Guatemala y otros paises centroamericanos. En
cambio, el porcentaje de politicos implicados aqui se aproxima al que puede existir en esos paises. Por eso podemos considerar que en
nuestro pais se ha instalado una corrupcion estructural en el ambito politico, al haber contaminado muy seriamente el funcionamiento de
las instituciones y la ejemplaridad de numerosas contrataciones publicas.
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mar consciencia de que superar la corrupcion implica
ensanchar la calidad institucional (Bosch, 2022, p. 427
ss) (Marti Bou, 2016, p. 101) pero muchas veces esta
idea se visualiza como muy lejana y amplia por lo que
se pone el énfasis en las respuestas aparentemente mas
rapidas y eficaces como son las penales*. En este senti-
do expone (Bosch, 2022, p. 227)

“La exigencia de mano dura es recurrente ante las
mas diversas formas de criminalidad y también se pro-
duce en estos casos. Sin embargo, la reaccion punitiva
acostumbra a ser tardia, porque no incide en impedir la
comision de los delitos, sino que se limita a sancionar
conductas nocivas. La respuesta penal se aplica cuando
el dafio a la sociedad ya se ha materializado. Y también
es tardia porque se implementa con demasiado retraso.
Ademas, no siempre se puede obtener una reparacion
integra del perjuicio ocasionado, incluso en los supues-
tos de sentencias condenatorias. Con frecuencia los co-
rruptos desvian el dinero sustraido a rincones de dificil
localizacion, como si participaran en un ominoso juego
del escondite. La devolucion a las arcas publicas de
los fondos saqueados no resulta sencilla. Una apuesta
criminoldgica basada solo en el castigo no nos sirve
para erradicar rutinas muy arraigadas en la estructura
politica o social. Uno de los riesgos del uso predomi-
nante del derecho punitivo es que «no se adopten otros
mecanismos ajenos al ordenamiento penal y mas ade-
cuados a tal fin» (...) Sigue en pagina 228: “el objetivo
principal deberia ser evitar el expolio. La prevencion
de los abusos de poder resulta fundamental”.

De este modo, son numerosas las propuestas® que
consideran que la clave para la prevencion de la corrup-
cién se situa en los ejes que profundizan en la calidad
democratica y la transparencia, lo que, en definitiva,
a mi entender, puede generar una cultura “contra-co-
rrupcion” o una contra cultura de la corrupcion, que
necesariamente requiere de sus tiempos para forjarse
y afianzarse. Debe comprenderse, nuevamente con
(Bosch, 2022, p. 261) que “La corrupcion no solo es un
problema que afecta a los cargos publicos, como si fue-
ran una casta desgajada de la ciudadania. Los valores
sociales les afectan: los politicos proceden de la socie-
dad y se han formado en ese mismo medio. Resulta ne-
cesario entender las sendas que llevan a la corrupcion”.
Precisamente, por este hilo de reflexion, se planteard
mas adelante en este trabajo, la importancia de que la
justicia restaurativa se sitiie no solo en el marco intra-

judicial sino también en el comunitario, utilizandose
como formula que afiance procesos de comunicacion
colectiva, ademds de la importancia de establecer es-
cenarios amplios para la intervencion restaurativa en
delitos de corrupcion en la via intrajudicial.

Por cuestiones de espacio y para aligerar el texto, me
remito a trabajos previos para sostener y justificar la
confianza general en la dimension restaurativa y sus
herramientas (Francés Lecumberri & Santos Itoiz,
2012) (Francés Lecumberri, 2017) (Francés Lecumbe-
rri & Restrepo Rodriguez, 2019) (Francés Lecumberri,
2022) A continuacion solo haré referencia a algunas
cuestiones muy generales sobre el concepto de justi-
cia restaurativa que propongo en relacion con los de-
litos de corrupcion siendo que los demas elementos se
abordaran en los apartados indicados anteriormente. En
primer lugar, es imprescindible decir que el concepto
de justicia restaurativa es un concepto frontera (Varo-
na Martinez, 2018) (Braithwaite, 2002). con contornos
difusos y sustancialmente diferentes dependiendo de
quién y donde ofrezca la definicion. Actualmente las
teorias de justicia restaurativa discurren por distintas
corrientes con modelos reparadores singulares (Cardo-
na Barber, 2022, p. 161). Comunmente se alude a la
definicion de Marshall (2016), la cual se tomara para
este trabajo, el cual indica que la Justicia Restaurativa
es “un proceso mediante el cual todas las partes impli-
cadas de un delito en particular se retinen para resolver
colectivamente la manera de afrontar las consecuencias
del delito y sus implicaciones para el futuro”. De acuer-
do a quienes estudian las grandes culturas juridicas del
mundo, la Justicia de tipo restaurativo y no retributi-
vo tiene su origen en modelos juridicos como el chino
antiguo y sobre todo en los modelos juridicos de los
pueblos autoctonos de diferentes regiones del mundo
(Glenn, 2010), y alude a un modelo de justicia que no
se basa en la imposicion de una solucion a través de
la coercion, sino en el uso de diferentes herramientas
de didlogo para construir acuerdos, privilegiando la
oralidad, la gerontocracia y la bisqueda de relaciones
armonicas a futuro, antes que el castigo de hechos del
pasado. En occidente, este concepto ha estado direc-
tamente vinculado a la evolucion que en el campo del
Derecho penal, la criminologia y otras ciencias socia-
les, ha tratado de poner el acento en la necesidad de un
cambio de paradigma de la justicia penal, en respues-
ta a la insatisfaccion por sus resultados y la necesidad

4 (Bosch, 2022, p. 271) “Las investigaciones penales de las Ultimas décadas acreditan que en Espafia la corrupcién sirvié a las
principales fuerzas politicas para financiarse. Con el dinero de esta se pagaron sedes, se abonaron campafas electorales y se armaron
disciplinadas maquinarias burocraticas que reforzaron a las clpulas dirigentes. La corrupcion fue funcional a determinados intereses y

desplegd incentivos muy poderosos”.

5 Se puede afirmar que en general la transparencia es uno de los mecanismos de prevencion de la corrupcion sobre el que hay un
amplio consenso, si bien no siempre entendido de la misma forma ni acompafado por los mismos mecanismos o exigencias de control.
Véase, entre otros: (Jiménez Villarejo, 2006) (Lizcano Alvarez, 2018) (Moreton Toquero, 2017) (Lifante Vidal, 2021)
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de humanizacion de las penas (Francés Lecumberri &
Santos Itoiz, 2012). En este sentido, la justicia restaura-
tiva es también la materializacion del desarrollo de los
Estados sociales y democraticos de derecho y del con-
cepto de servicio a la ciudadania. Se trata, en parte, de
una superacion de la justicia per se, como prerrogativa
del Estado (Barona Vilar, 2011, pp. 25-52), con un cla-
ro anclaje en el concepto de reinsercion social como fin
de las penas (Barona Vilar, 2011, 48 ss.) y en el derecho
penal minimo (Ferrajoli, 1986) (Baratta, Principios del
derecho penal minimo, 19867), (Zaffaroni, 1998).
Incluso el propio término de Justicia Restaurativa ha
sido objeto de discusion hasta que en el Congreso In-
ternacional de Budapest de 1993 se determind que el
vocablo para aludir a este modelo de justicia seria el
de justicia restaurativa y no otros como: Justicia Po-
sitiva, Pacificadora, Temporal, Transformadora, Co-
munitaria, Conciliativa, Reintegradora, Reintegrativa,
Conciliadora, Reparativa, Reparadora o Restitutiva
(Miguel Barrio, 2019) (Aranda Jurado, 2018, p. 23).
Se consider?6 a la expresion “restaurativa” como la mas
acertada al considerar que reconocia los derechos de
las victimas, obviaba la venganza y se centraba en la

reparacion, buscando crear un estado de paz (Sampedro
Arrubla, 2005).

De este modo el Foro Europeo de Justicia Restau-
rativa ha llegado a la siguiente definicion de justicia
restaurativa: se trata de un enfoque abierto e inclusivo,
orientado a reparar, en la medida de lo posible, el dafio
causado por el delito u otros actos ilicitos, y/o redu-
cir el riesgo de (mayor) dafo. Ello se realiza mediante
un proceso que involucra a todas las personas afecta-
das (victimas, infractor y comunidad), llegando a un
entendimiento (y acuerdo) sobre la reparacion, en que
se tienen en cuenta las relaciones entre las personas y
las necesidades de justicia, generalmente con ayuda de
una persona facilitadora (Varona Martinez, 2018). En
este sentido el art. 2.1 d) de la Directiva 2021/29 de
la Unidén Europa, por la que se establecen normas mi-
nimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de
las victimas de delitos, describe la justicia reparadora o
restaurativa como: «cualquier proceso que permita a la
victima y al infractor participar activamente, si dan su
consentimiento libremente para ello, en la solucion de
los problemas resultantes de la infraccion penal con la
ayuda de un tercero imparcial»®.

6 No quiero dedicar un apartado expreso a toda la extensa normativa europea e internacional sobre el instrumento de la justicia
restaurativa, pero considero imprescindible, al menos, para dar constancia de su existencia y relevancia mencionar en esta nota al pie de
pagina. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder, de 29 de noviembre de 1985, insta la utilizacién, cuando proceda, de mecanismos oficiosos para la solucion de los litigios, incluidos
la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacién en favor de
las victimas. Las reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad, de 1990, destacan la importancia
de fomentar una mayor participacién de la comunidad en la gestion de la justicia penal y la necesidad de fomentar entre los delincuentes
el sentido de su responsabilidad hacia las victimas y hacia el conjunto de la sociedad. La Resolucién 1999/26, de 28 de julio de 1999,
del Consejo Econdmico y Social titulada “Elaboracion y aplicacién de medidas de mediacion vy justicia restaurativa en materia de justicia
penal”. Declaracion del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas del 18 de abril de 2002, Comisién de Prevencion del Delito
y Justicia Penal, sobre Principios Basicos en el uso de programas de justicia restaurativa en el ambito penal. La Resolucién 2000/14 de
27 de julio de 2003, del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas titulada sobre “Principios basicos sobre la utilizacion de
programas de justicia restaurativa en materia penal”. Principios basicos elaborados por el Consejo Econdmico y Social, plasmados en la
Resolucion 2002/12 que recogen las bases para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en materia penal. La Recomendacion
num. R (1983) 7 orientada a potenciar la participacion del publico en la elaboracién y aplicacion de politicas criminales tendentes a prevenir
la criminalidad y a facilitar la indemnizacién y la reparacion a la victima, como una forma de sustitucién de la pena privativa de libertad.

La Recomendacion nim. R (1985) 11, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de junio de 1985, relativa a la
posicién de la Victima en el marco del proceso penal y del Derecho Penal, recomienda a los Gobiernos revisar la legislacion y las practicas,
teniendo presente que las decisiones de la justicia se habran de tomar considerando la reparacion del dafio soportado por la victima y por
todos los esfuerzos hechos seriamente por el autor del delito en este sentido. La Recomendacién nim. R (1987) 18 sobre la simplificacion
de la justicia penal, recomienda a los gobiernos potenciar la aplicacion de los principios de descriminalizacion y de intervenciéon minima.
Se recomienda acudir a acuerdos de compensacion entre autor y victima y evitar la accién penal, si el sujeto cumple las condiciones acor-
dadas. La Recomendacién nim. R (1987) 21, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 17 de septiembre de 1987,
sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacién. Recomienda fomentar las experiencias (de ambito nacional o local)
de mediacion entre la persona infractora y su victima y evaluar los resultados, examinando, en particular, en qué medida se preservan los
intereses de las victimas. La Recomendacion nim. R (1992) 16 acerca de las reglas europeas sobre sanciones y medidas comunitarias
se refiere a las medidas que mantienen al delincuente en la comunidad a través de obligaciones alternativas a la privacion de la liber-
tad. La recomendacion nim. R (1999) 19, de 15 de septiembre de 1999 acuerda: a) que los estados miembros tiendan cada vez mas a
recurrir a la mediacién penal como una opcion flexible, basada en la resolucién del problema y de la implicacién de las partes como un
complemento o como una alternativa al procedimiento penal tradicional; b) la necesidad de posibilitar una participacién personal activa en
el procedimiento penal a la victima, al delincuente y a todos aquellos implicados como partes, asi como la implicacion de la comunidad;
¢) reconoce el interés legitimo de las victimas porque puedan expresar las consecuencias de su victimizacion, comunicarse con el delin-
cuente, obtener razones, explicacién y la reparacion; d) la importancia de reforzar en los delincuentes el sentido de la responsabilidad y
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En definitiva, en el concepto de justicia restaurativa
convergen toda una serie de principios y valores que
promueven una justicia distinta a la tradicional. En mi
opinion, es importante poner en el centro que la justicia
restaurativa se entiende como una filosofia integral y
por ello conviene situarla en el marco de la filosofia
de la paz. Desde esta perspectiva, dentro del marco de
la justicia penal, se considera que si la justicia restau-
rativa es una forma de pensar la justicia cuyo foco de
atencion son las necesidades de las victimas y respon-
sables del delito, que se derivan del conflicto surgido
y no el castigo a estos ultimos, la justicia restaurativa
debe alargarse hasta el tltimo dia en el que el modelo
tradicional extienda sus consecuencias con el castigo
impuesto a quien comete un delito, es decir, el Gltimo
dia de la ejecucion de la pena (Francés Lecumberri,
2017). De ese modo, se nombra la necesidad de una
concepcion integral e integradora de la justicia restau-
rativa cuyo foco puede estar presente desde el disefio
de politicas publicas (penales-comunitarias) hasta la
ejecucion, en su caso. Pero ademads se considera que
es necesario un concepto amplio de justicia restaurati-
va (Guardiola Lago, 2021, p. 27), independientemente
de que se haya tomado como referencia una definicion
clasica de justicia restaurativa como es la de Marshall
(2016). De hecho, en este trabajo como ya se ha anun-
ciado se plantearan dos espacios de accion restaurativa:
uno intrajudicial y otro extrajudicial y se considera que
la justicia restaurativa tiene su sentido (en ocasiones
con finalidades diversas) en todas las fases del proce-
so penal. Pero no solo eso, como apuntan (Guardiola
Lago, 2021, p. 27), Nieto Martin (2021, p. passim) y
Cardona Barber (2022, p. 176), en palabras de este tlti-
mo, que acoge las del anterior “En la gran delincuencia
socioeconomica empresarial, donde priman los bienes
juridicos colectivos, la reparacion personal y comple-

ta de cada una de las victimas afectadas por el delito
es una tarea practicamente imposible. Por ello, en este
tipo de delincuencia, y cuando no puedan satisfacerse
individualmente a cada uno de los perjudicados, la re-
paracion del dafio debe incluir una mirada restaurativa
transversal y de mayor alcance valorativo, que sirva,
muy especialmente, para mantener la credibilidad del
sistema penal ante el grupo social y mantenga un ob-
jetivo reparador que alcance «a la restauracion de las
condiciones socioecondmicas alteradas por el delitoy.
De hecho, en linea con lo defendido por Nieto Martin,
aqui el objetivo reparador de las corrientes de justicia
restaurativa debe entenderse en un sentido amplio, asi:
“No se trata solo de reparar el dafo producido a la vic-
tima, sino de forma mas comprehensiva la totalidad
de los efectos negativos que produce la conducta en la
comunidad, grupo social o corporacion en la que se ha
cometido el delito”. Con (Guardiola Lago, 2021, p. 30)
“resulta claro que la justicia restaurativa se considera
mayoritariamente como complemento del sistema de
justicia penal. Sin embargo, esta complementariedad
puede entenderse, a mi juicio, de dos modos distintos: o
bien como proceso restaurativo que es paralelo al siste-
ma de justicia penal y que puede complementarlo si se
reconocen efectos en éste; o bien como un conjunto de
principios y objetivos que pueden influir en el sistema
penal en su totalidad, repensando instituciones pena-
les desde una perspectiva restaurativa. Dependiendo de
como se defina la justicia restaurativa, encontraremos
manifestaciones de uno y otro sentido. Por lo tanto, la
manera de concebir la justicia restaurativa incidira en
como ésta se relaciona con el sistema de justicia penal”
Por mi parte considero que ambas perspectivas son per-
fectamente compatibles y a su vez convenientes.

darles la oportunidad de rectificar y e) reconoce que la mediacién puede contribuir a la solucién de los conflictos y a una justicia penal con
resultados mas constructivos. Recomendacion nim. R (2006) 2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa a las reglas en
las prisiones europeas, promoviendo la mediacién para resolver conflictos entre personas penadas. Recomendacion num. R (2006) 8 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa a la asistencia a victimas de delitos, promoviendo la mediacién en el ambito penal por
los beneficios que tiene para las victimas. Unién Europea: Cabe destacar la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de
marzo de 2001 (2001/220/Al), relativa al Estatuto de la Victima en el proceso penal. Establece un marco normativo de actuaciones a desa-
rrollar a nivel de la Unién Europea a fin de que los estados miembros las incorporen a sus respectivas legislaciones. Esta Decision Marco
hace referencia explicita a la mediacion penal en diferentes apartados. En el articulo 1 e) define la mediacién en causas penales como “la
busqueda, antes o durante el proceso penal, de una solucién negociada entre la victima y el autor de la infraccién, en la que medie una
persona competente”. El articulo 10 en sus apartados 1y 2 insta a los estados miembros a impulsar la mediacion en las causas penales
para todas las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida, sefialando que aquellos han de velar por que puedan tomarse
en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales. El
articulo 17 establece que los estados miembros han de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nece-
sarias para dar cumplimiento a lo estipulado en la Decisiéon Marco en los que se refiere al articulo 10 a mas tardar el dia 22 de marzo de
2006. Esta decision afecta a todos los estados miembros y sus disposiciones tienen fuerza vinculante para los mismos. Comunicacién de 8
de octubre de 2002 (Lceur 2002, 2618) por la que se adopta la Decision que crea una red europea de puntos de contacto nacionales para
la justicia reparadora. Finalmente, también habria que resaltar la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Union
europea de 25 de octubre de 2012, por el que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por las que se sustituye la anterior Decisiéon marco.
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Con estas consideraciones previas se esta en dispo-
sicion de poder comenzar a abordar las distintas cues-
tiones que se han expuesto son objeto de este trabajo.

II. EL CONCEPTO DE MACROVICTIMIZACION,
DANO SOCIAL Y SU IMPORTANCIA PARA LEGI-
TIMAR LA INTERVENCION EN JUSTICIA RES-
TAURATIVA

El concepto macrovictimizacion es de ayuda para
contextualizar desde donde se hace la propuesta de este
trabajo, con una orientacion parcialmente victimologi-
cay en la que excediendo los margenes de la justicia
restaurativa intrajudicial y las posibilidades de la futura
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se hace una apuesta
decidida por el abordaje de la corrupcién como un con-
flicto que afecta al funcionamiento de la democracia,
por lo que se considera que desde mecanismos profun-
damente participativos se han de ir abriendo aproxima-
ciones y tentativas de abordaje. En este sentido tam-
bién es de suma importancia el concepto de dafio social
(social harm) al que dedicaremos un espacio luego de
ofrecer algunas notas sobre la primera de las categorias
sefaladas. Varona, en la introduccion del trabajo colec-
tivo “Macrovictimizacion, abuso de poder y victimolo-
gia: impactos intergeneracionales” (Varona Martinez,
2022, pp. 7-8), concreta como:

“El término “macrovictimizacion” no es comin en la
bibliografia especializada espafiola o comparada. El prefi-
jo “macro” (Varona, 2021), mas utilizado en todo caso en
el ambito espaiol, se refiere al numero y entidad del dano
victimal, asi como a las caracteristicas del contexto y de las
relaciones entre victimas, victimarios y agentes implicados
en distintas victimizaciones. Actualmente, se alude mas a
la victimizacion “en masa” o a “gran escala”, en relacion
con la sistematicidad de las victimizaciones, su nimero
y gravedad, asi como su extension espacio-temporal. Di-
cha gravedad no obedece siempre a la dimension objetiva
unida al concepto de delito o de crimen internacional, sino
también a aspectos extrajuridicos respecto de la violencia
estructural, contextual, organizacional o situacional en que
se produce la victimizacion, donde se facilita un abuso de
poder (Beristain, 1989) cultural, politico, econdmico, labo-
ral, interpersonal... porque se ahonda en una asimetria pre-
existente que permite la injusticia de distintos dafios. Por
ello, adoptamos el término macrovictimizacion para poner
el foco en esas condiciones preexistentes, mas que en el ca-
racter descriptivo referente al niimero de victimas afectadas
(cuyas vidas tnicas no pueden confundirse con “masas”)”

Desde este lugar, no cabe duda, en relacion con lo
ya expuesto en la introduccion que la corrupcion es un
fenémeno perfectamente enmarcable en este concepto.
Pero la cuestion importante no es su encaje o no, sino
los efectos de contextualizarlo en ese concepto. Enmar-
car la corrupcion en el concepto macrovitimizacion nos
permite observarlo de manera mas amplia y por tanto
en la necesidad de poder abordarla desde distintos ejes.
La justicia restaurativa puede ser uno de esos muchos
ejes o aproximaciones para abordar este fendmeno ex-
tendido espacio temporalmente, enraizado institucio-
nalmente y con fuerte impacto en un numero impor-
tante de personas, muchas veces incluso imposible de
determinar. En este sentido es importante mencionar la
Declaracion de Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder (A/
RES/40/34, de 29.11.1985), de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, concretamente su apartado B. que
establece, en distintos numerales que:

“18. Se entendera por “victimas” las personas que, in-
dividual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus derechos funda-
mentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
no lleguen a constituir violaciones del derecho penal na-
cional, pero violen normas internacionalmente reconocidas
relativas a los derechos humanos.

19. Los Estados consideraran la posibilidad de incor-
porar a la legislacion nacional normas que proscriban los
abusos de poder y proporcionen remedios a las victimas
de esos abusos. En particular, esos remedios incluiran el
resarcimiento y la indemnizacion, asi como la asistencia y
el apoyo materiales, médicos, psicologicos y sociales ne-
cesarios.

20. Los Estados consideraran la posibilidad de negociar
tratados internacionales multilaterales relativos a las victi-
mas, definidas en el parrafo 18.

21. Los Estados revisaran periodicamente la legislacion
y la practica vigentes para asegurar su adaptacion a las
circunstancias cambiantes, promulgaran y aplicaran, en su
caso, leyes por las cuales se prohiban los actos que cons-
tituyan graves abusos de poder politico o econdmico y se
fomenten medidas y mecanismos para prevenir esos actos,
y estableceran derechos y recursos adecuados para las vic-
timas de tales actos, facilitandoles su ejercicio.”

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delito, establece un concepto de victima que
se circunscribe a los delitos contra bienes juridicos
individuales’. Pero ademas, siguiendo a Rebollo Bar-

7 Elart. 2 EVD dispone en este sentido que: “Las disposiciones de esta Ley seran aplicables:
a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial
lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econémicos directamente causados por la comisién de un delito.
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gas, (2021, p. 1070) nos encontramos con el siguiente
escenario en relacion con las acciones procesales para
la proteccion de bienes juridicos protegidos en nuestro
ordenamiento juridico:

“La acusacion particular no dispone de legitimidad pro-
cesal para iniciar la accion penal por la comision de un
delito que afecte a intereses supraindividuales, ya que la
Doctrina y la Jurisprudencia se ha pronunciado de forma
reiterada negandole tal facultad a la acusacion particular
al tratarse de ilicitos que no afectan a intereses personales/
(...) La legitimacion para el ejercicio de la acciéon popu-
lar se atribuye a quien no es ofendido o perjudicado por
el delito. En efecto, la accion popular estd prevista para
aquellos sujetos que no ostentan la condicion de ofendido
o perjudicado por los hechos constitutivos de delito, por lo
que no seria la via adecuada para ostentar la legitimidad
procesal en esta clase de delitos/(...) Por el contrario, para
la defensa colectiva de intereses de caracter material (cuyo
fundamento es el arts. 7.3LOPJ), debera existir un vinculo
entre el ambito de la organizacion que los asuma y el bien
juridico que se pretende lesionado, de manera que la defen-
sa de intereses colectivos en el proceso penal ha de abor-
darse de una forma cualitativamente distinta a la de la acu-
sacion sostenida por un no ofendido. En suma, cuando nos
encontramos ante un comportamiento que lesiona intereses
colectivos, la accion penal ejercida por las organizaciones
constituidas para su defensa debe encuadrarse en el art. 7.3
LOPIJ al existir un interés de esas corporaciones, asociacio-
nes y grupos para que se cumpla la legalidad”.

En este contexto, se quiere poner por tanto el acento
en las condiciones preexistentes y en el segundo de los
conceptos nombrados, el de daio social, desarrollado
fundamentalmente por Hillyard, Pantazis, Tombs, &
Gordon (2004). Con (Bernal Sarmiento, Cabezas Cha-
morro, Forero Cuellas, Rivera Beiras, & Vidal Tamayo,
2014, p. 62) se considera que enfrascados en la limitada

mirada criminolégica, nunca llegaremos a poder eva-
luar el dafio real que producen los actos humanos®. De
este modo, los mismos autores hacen notar (p. 63) que
“si pensamos en aquellas acciones o cadenas de accio-
nes que ni siguiera son tenidas en cuenta (definidas)
como delito pero que causan exponencialmente mas
dafio que aquellos, y que por no estar definidas como
comportamientos dafiinos no llaman la atencion media-
tica, o son manipulados por ésta, entonces, es evidente
que tenemos que poner la mirada en otro sitio y ampliar
el espectro de nuestros estudios”. Precisamente la pers-
pectiva de dafio social, amplia los margenes de la teoria
criminolégica, determinada por el concepto de delito,
desarrollandose mas alla de ella. Considero que preci-
samente esta perspectiva permite abordar la corrupcion
y las oportunidades de la justicia restaurativa desde
lugares mas amplios y flexibles, como se desarrollara
mas detenidamente en el epigrafe 5.3. Sin duda permite
entender la corrupcion en las coordenadas que interre-
lacionan el sufrimiento, la globalizacion y el capitalis-
mo en una crisis del Estado y de los Derechos’, pero
también las posibilidades de la justicia restaurativa fue-
ra de los margenes de lo intrajudicial, como ejercicio
comunitario de participacion social.

Recapitulando, con lo anterior, en este ambito de la
corrupcion y de abuso de poder, es importante manejar
un concepto amplio de victima y de dafio social lo que
nos permite dos cosas: evitar limites procesales inde-
seados de las instituciones clasicas para optimizar la
justicia restaurativa y enfatizar en la necesidad de otros
abordajes.

Para seguir avanzando, es fundamental ahora preci-
sar el concepto de corrupcion que se propone, a lo que
dedicaré el proximo epigrafe.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de una persona que haya sido causada directamente por un delito,
salvo que se tratare de los responsables de los hechos:

1.° A'su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del conyuge no separado legalmente o de hecho que
en el momento de la muerte o desaparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte o desapari-
cion hubiera estado unida a ella por una andloga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desapariciéon
de la victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo
su guarda y a las personas sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.° En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en linea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que
ostentara la representacion legal de la victima.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que hubieran sufrido perjuicios derivados del delito.

8 (Bernal Sarmiento, Cabezas Chamorro, Forero Cuellas, Rivera Beiras, & Vidal Tamayo, 2014, p. 36) En la idea que se comparte
de que nos encontramos en un momento de “nueva oportunidad para la discusion epistemoldgica que parece estarse abriendo paso, en
tiempos recientes, con la incorporacion de nuevas orientaciones criminoldgicas relacionadas con el estudio de los crimenes de Estado, el
genocidio y los dafios sociales a gran escala”, en esta categoria es en el que se encontrarian los dafios de la corrupcion.

9 (Bernal Sarmiento, Cabezas Chamorro, Forero Cuellas, Rivera Beiras, & Vidal Tamayo, 2014, p. 64) enfatizando en la idea de que
“la interrelacion cada vez mas clara entre sufrimiento y globalizacion, nos deja ver que el delito legalmente definido, la dogmatica penal el
sistema de justicia penal como herramientas para comprender y tratar grandes crimenes internacionales o los procesos que generan u gran
dafio social, resultan muy limitadas, poco eficaces y en ocasiones obsoletas”.
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III. EL CONCEPTO DE CORRUPCION DEL QUE
SE PARTE

En este trabajo no se parte de un concepto criminolo-
gico de “delincuente econdmico” en el que en su caso
encajaria el de corrupcion, pero si que parcialmente
se va a manejar un concepto amplio de corrupcion, en
relacion con la construccion del concepto de dafio so-
cial ahora mencionado y también en sintonia con las
propuestas mas amplias desde la doctrina penalistica.
Ya que las pretensiones finales del trabajo son pensar y
concretar algunas propuestas para optimizar la justicia
restaurativa en el ambito de la corrupcion, considero
preciso acotar el ambito en los tipos penales en los que
enmarcar la corrupcion en nuestro ordenamiento juri-
dico, pero sin perder de vista que se ha propuesto la
necesidad de ampliar la mirada de estudio para poder
entender mejor el fenomeno y flexibilizar los marge-
nes para ir construyendo itinerarios restaurativos para
abordarlo. Por tanto, se propone, por seguridad juridi-
ca, determinar o concretar al maximo el concepto de
corrupcion del que de manera orientativa se parte (y
que sera fundamental en la justicia restaurativa intraju-
dicial) pero trayendo consciencia de lo limitado y poco
eficaz que puede ser el concepto en clave de dafios y/o
dafio social.

La Convencion de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion no contempla una definicién univoca delegan-
do a los Estados su tipificacion, que por tanto es dispar
en unos paises y otros. No hay consenso en torno a la
concrecion del concepto de corrupcion (De la Mata Ba-
rranco, 2016, p. 4) por lo que es necesario que exprese
de antemano de qué concepto se parte en este trabajo y
que delimitara necesariamente el ambito de analisis y
aplicacion de lo que se propone. Por tanto, considero
que es necesario un ejercicio de concrecion del con-
cepto'?, a pesar de su dificultad (Olaizola Nogales, en
prensa). Una primera aproximacion al concepto y su
contenido la podemos encontrar en el DRAE que define
corrupcion como la “accion y efecto de corromperse”.
En el ambito penal y acotando la cuestion al concepto
de corrupcion publica, “desde la doctrina se ha defi-

nido mayoritariamente la corrupcion publica como el
abuso del poder publico en beneficio privado, esto es,
la actuacion desde la Administracion Publica en favor
de intereses privados en detrimento del interés gene-
ral” (Olaizola Nogales, en prensa, p. 3) Con esta autora
(Olaizola Nogales, en prensa, p. 4) un concepto amplio
de corrupcion publica'' “como aquel ejercicio del po-
der publico que no busca el interés general sino el be-
neficio propio. Un comportamiento que supone el abu-
so del cargo publico, su utilizacion en beneficio propio,
desviandose del deber de objetividad ¢ imparcialidad
que todo funcionario, como servidor publico, tiene”.
Desde esta definicion, bajandola a los tipos penales, las
propuestas que se haran en este trabajo se refieren y
pueden extenderse a los delitos de: prevaricacion ur-
banistica (articulos 320 y 322 del Codigo Penal), pre-
varicacion administrativa (articulos 404, 405 y 408),
infidelidad en la custodia de documentos y violacion
de secretos (articulos 413, 414, 415, 416, 417 y 418),
cohecho (articulos 419, 420, 421 y 422), trafico de in-
fluencias (articulos 428, 429 y 430), malversacion (ar-
ticulos 432, 433, 434 y 435), fraudes y exacciones ile-
gales (articulos 436, 437 y 438), negociaciones y acti-
vidades prohibidas a los funcionarios ptiblicos y abusos
en el ejercicio de su funcion (articulos 439, 441, 442
y 443) y corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales (articulo 286, 3° y 4°)'2. Por tanto, me
referiré tanto a la corrupcion privada (de particulares
que puede afectar a la administracion publica), publica
y politica®.

IV. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA PRO-
TECCION DE INTERESES COLECTIVOS Y MAS
EN CONCRETO EN LA PROTECCION DE LOS
BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS EN LA CO-
RRUPCION ;UN DANO REPARABLE?

Como afirma (Guardiola Lago, 2021, p. 16) sobre la
delincuencia econdmica en general y que también in-
teresa destacar en este epigrafe es que “la mayor parte
estos delitos poseen unas caracteristicas distintas de la
delincuencia clasica —o, si se quiere, del nucleo duro

10 Algunos autores proponen incluso su tipificacion auténoma V. (Magro Servet, 2015)

11 También (Queralt, 2022, p. 309) parece adoptar un concepto amplio, en todo caso, que supere la relacion corrupcién-soborno.

12 https://lwww.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-por-corrupcion.

13 Con (Queralt, 2022, pp. 312-313) “Se pretenden tres grandes areas de corrupcion, atendiendo al sujeto principal que personifica la
trama criminal. Asi, yendo mas alla de la evidente distincion entre corrupcion publica y privada, la primera puede perfectamente vislumbrar
en publico propiamente dicho; esto es cabe distinguir una corrupcién administrativa y de la politica. En efecto, seria corrupcion politica la
que afecta a los cargos publicos, electos o no, a los que se suelen asociar algunos funcionarios. Es la corrupcion que adopta sirviéndose de
la maquinaria administrativa para los que tienen facultades para movilizarla: otorgar licencias bancarias o autorizar alteraciones urbanisti-
cas que comporte un pleno replanteamiento de una zona sélo esta al alcance de aquellos que estan en la cispide de la escala gubernativa,
... en la esfera local y autonémica la experiencia nos mostré que son los integrantes de las cuspides de estas administraciones, alcaldes,
concejales, consejeros, presidentes de comunidades, ... quienes son enjuiciados por sus fechorias. Todo ello sin descartar la vinculacion
con los partidos politicos de los que provienen los encartados. En la corrupcion politica y en la corrupcion administrativa es necesario,
generalmente, el concurso del particular que propone la corrupcion o acepta la que se ofrece, mas el primero que el segundo.”
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del Derecho penal—, las cuales representan, cuando
menos, un reto para llevar a cabo procesos de justicia
restaurativa”. Esos retos son extrapolables a los delitos
de corrupcion y por ello, antes de comenzar se haré re-
ferencia expresa a esos retos, que no son mas que €so,
interrogantes perfectamente salvables, pero que inicial-
mente se deben resolver para abordar la cuestion con
decision. Entre esas cuestiones estan las siguientes:
el caracter de colectivo de los bienes juridicos que se
protegen, su proteccion como delitos de peligro, qué es
necesario reparar y cOmo en su caso...En los siguien-
tes epigrafes precisamente se tratan de concretan estas
cuestiones.

1. Los bienes juridicos protegidos en los delitos de co-
rrupcion publica

Como se ha dicho en la introduccién a este traba-
jo, la corrupcion publica tiene unos elevados costes
tanto econdmicos como politicos y sociales (Olaizo-
la Nogales, en prensa, p. 5). La misma autora expone
cémo “desde un punto de vista econdmico, la corrup-
cion elimina a los més competentes del mercado y hace
prevalecer a los mas habilidosos, de tal forma, que el
mercado de bienes y servicios no queda en manos de
quienes mejor cumplen, sino de los que mejor pagan.
Como consecuencia, por ejemplo, los contratos publi-
cos no se ganan con calidad sino con sobornos y nadie
se preocupa de cumplir bien con los compromisos de
contratacion, generandose frecuentes cambios de las
condiciones y aumentando el precio” (p. 5). Desde la
perspectiva estrictamente juridico penal, se ha de pen-
sar el clave de bien juridico protegido para concretar
qué de valioso se estd protegiendo por esta rama del
ordenamiento juridico y con la conducta tipica en con-
creto recogida en nuestro Codigo penal. No pretendo
en este apartado analizar el bien juridico protegido de
cada uno de los delitos que he enmarcado en el concep-
to amplio de corrupcion. Simplemente se quiere sub-
rayar que, con algunos matices (sobre todo en algunos
delitos) hay un consenso a la hora de entender que lo
que se protege dentro del Tit. XIX del Codigo penal en
el correcto funcionamiento de la administracion publi-

ca, en el sentido de que las personas que trabajan para
el bien comun, lo haga en esa direccion y su actuacion
se despliegue como exige el art. 103 de la Constitu-
cién, con objetividad, eficacia y sometimiento a la ley
y en relacion con las exigencias del art. 9'° CE. (Olaizo-
la Nogales, 1999) (Guartema Sanchez & Vizueta Fer-
nandez, 2022, p. 703) (Cardenal Montraveta, 2019, p.
678). Se trata por tanto de un bien juridico colectivo,
independientemente de que en algunas figuras se con-
creten otros bienes juridicos. Igualmente, la doctrina
mayoritaria apunta que el correcto funcionamiento de
la Administracion Publica puede lesionarse o ponerse
en peligro: desde dentro (por los propios funcionarios)
como desde fuera (por particulares) (Cardenal Montra-
veta, 2019, p. 679)

2. Los bienes juridicos colectivos y la justicia restau-
rativa

Con Guardiola Lago (2021, p. 21) respecto a los
trabajos clasicos en justicia restaurativa afirma como:
“todas estas obras subyacen, con mayor o menor acier-
to o exactitud, una critica al sistema de justicia penal,
apelando a la existencia de necesidades no cubiertas
por éste, que los autores explican respecto a ofensas
de caracter personal. La pregunta que cabe plantearse
es si, en el ambito de la delincuencia de cuello blanco,
existen necesidades no cubiertas por el sistema de jus-
ticia penal y si la justicia restaurativa puede contribuir
a alcanzar —también en este ambito— una respuesta
mas global y satisfactoria en la delincuencia socioeco-
némica”. Lo mismo cabe preguntarse para la corrup-
cion. Pero, como afirma Rodriguez Puerta, defender
la posibilidad de introducir la justicia restaurativa en
delitos con bien juridico colectivos nos lleva a una serie
de problema comunes con todos los delitos cuyo bien
juridico sea supraindividual (2020, p. 89) Sin embar-
g0, con Guardiola Lago no son mas que eso, problemas
comunes porque “el hecho de que se trate de delitos
de peligro, o contra bienes juridicos colectivos, o sobre
victimas difusas, no es obstaculo para considerar que
se produce también un dano, susceptible de reparacion”
(Guardiola Lago, 2021, p. 41)'.

14 Articulo 103 CE 1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

15 Articulo 9 CE 1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico/ 2. Co-
rresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social/ 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

16 En todo caso, la propia guia del CGPJ para la mediacion intrajudicial del CGPJ afirma (p. 102) que: “Respecto a los delitos que
pueden ser derivados a mediacion, Unicamente quedan excluidos ab initio los delitos de violencia de género dada la expresa prohibicion
normativa existente. El resto de delitos seran susceptibles de derivacién cuando estén especificadas las posiciones de victima y agresor
por parte del Juzgado y a ello no se oponga el Ministerio Fiscal, independientemente del bien juridico protegido”.
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Precisamente los delitos que tutelan bienes juridicos
supraindividuales, generan dafios y causan perjuicios
directos e indirectos de muy diversa naturaleza algunos
de los cuales no son reparados ni valorados en el proce-
so penal, o no del todo (Rodriguez Puerta, 2020, p. 70)
Siguiendo lo que expone esta autora con respecto a los
delitos econdémicos (en sentido amplio) resulta que en
el proceso penal “generalmente no se evalian los dafios
y ni se reconoce como perjudicada a la colectividad ti-
tular del interés ni a las asociaciones que actian en su
nombre. Entre otras razones porque no existe un cauce
para solicitar la reparacion del dafio causado y porque
los perjuicios o afectaciones no siempre son directos y
de naturaleza econdmica, sino mas bien sociales (dafno
social), indirectos y difusos (que afecta a un grupo in-
determinado de personas o a la sociedad en su conjun-
to)”. Como se ha expresado, la corrupcion genera un
dafio social mas alla de la posible cuantificacion para
cada caso concreto en términos de bien juridico, que el
proceso penal no es capaz de atender para al menos ser
nombrado y en su caso reparado porque la institucion
que sirve en el proceso a los fines de la reparacion no
esta pensada para resarcir dafios colectivos sino indivi-
duales. La responsabilidad civil (arts. 109 y ss. CP) se
acuerda en favor de individuos o grupos de individuos
identificados cuando se acredita y mediante los meca-
nismos procesales a los que ya se ha hecho referencia
anteriormente (Rodriguez Puerta, 2020, p. 70) (Rebollo
Bargas, 2021)

Es por ello que urge, para pensar y abrir espacios res-
taurativos intrajudiciales y extrajudiciales atender am-
pliamente al concepto de dano social, de reparacion y a
la redefinicion del concepto de victima!’, porque como
indica (Cuenca Garcia, 2021, pp. 59-60) “Normalmen-
te los perjuicios causados por este tipo de acciones de-
lictivas no se concretan ni determina, ni se suelen eva-
luar econdmicamente en los procesos seguidos como
consecuencia de la perpetracion de estos ilicitos. Sin
embargo, existen dafios y/o perjuicios, pero éstos son
distintos del dafio o perjuicio objeto de la responsabili-
dad civil que se acuerda en favor de una victima indivi-
dual o determinada (aunque sean varias). Que un delito
medio ambiental, urbanistico, de cohecho o de mal-

versacion causa perjuicios es indudable, no s6lo dafian
o ponen en peligro el bien juridico o interés tutelado,
sino que ademas generan otro tipo de dafios materiales
e inmateriales que tienen caracter colectivo”. Esto nos
lleva a tener también que ir mas alla del concepto de
bien juridico, el cual debe mantener las tradicionales
funciones que le otorga el derecho penal: interpretativa,
sistematica, teleologica y limitadora del ius puniendi,
pero insuficiente en clave de reparacion.

3. Daiio social, corrupcion y justicia restaurativa

Siguiendo a Rodriguez Puerta (2020, p. 71) “Nueva-
mente nos encontramos frente a otra disfuncionalidad
en la tutela penal de intereses de titularidad colectiva.
No existen reparaciones u otras obligaciones de hacer
o0 no hacer que puedan acordarse como responsabilidad
civil en favor de un colectivo indeterminado de suje-
tos, de victimas difusas o sociales, o dirigidas a reparar
directamente el interés supraindividual afectado. Esto
es, aunque algunos de los integrantes de un colectivo
puedan reclamar a titulo individual los dafos que han
sufrido directamente, el grupo como tal, que también
se ha visto afectado por el delito, no puede ni reclamar
ni ser el titular de la reparacion que pudiera derivar-
se de éste”. En el ambito de la corrupcion existen sin
embargo resoluciones que establecen una responsa-
bilidad civil en favor del Estado por el perjuicio cau-
sado por el funcionario que se apropia o hizo uso de
caudales publicos que causan una pérdida patrimonial
a la Administracion. Este es el caso de la STS, Caso
Playa de las Teresitas, nim. 163/2019 de 26 marzo en
la que se establece que determinados delitos contra la
Administracion publica que afecta a su correcto funcio-
namiento producen “dafios a los derechos individuales
de los ciudadanos (delitos de prevaricacion o cohecho),
o causando graves dafios en los bienes publicos socia-
les (delitos de trafico de influencias o de revelacion de
secretos) o patrimoniales (delitos de malversacion de
caudales publicos, fraude o exacciones ilegales)”. Sin
embargo, la resolucion no menciona dafios de caracter
colectivo ni identifica tampoco al Estado como titular
del bien juridico'.

17 (Cuenca Garcia, 2021, p. 58) Aunque en ocasiones puedan producirse dafios concretos a victimas individualizables, la comision
de la mayor parte de estos delitos no demanda, para su apreciacion, de la “causacion” individual de dafios. Es mas, si estos se producen
entraran en juego otros delitos vinculados con los bienes juridicos individuales dafiados, el de lesiones, homicidio, etc. En esos casos, las
victimas del dafo individual s6lo ostentaran tal condicion en tanto que victima individual de lesiones, homicidio, estafa, o del delito que
efectivamente se hubiere producido, pero no podran ser consideradas victimas del delito ecolégico, de malversacion o de cohecho cuyo
bien juridico tiene una naturaleza supraindividual. Por tanto, para poder articular mecanismos restaurativos adecuados para la delincuencia
economica debera redefinirse el concepto de victima para dar entrada, si fuera posible, a esta clase de victimas colectivas.

18 También (Rodriguez Puerta, 2020, p. 71) menciona el caso Palau de la Musica Catalana “donde la sentencia, ahora confirmada
por el TS48, se ha limitado a acordar la devolucién de lo espoliado y la confiscacion de las comisiones objeto del delito de trafico de in-
fluencias del art. 430 CP, sin tomaren consideracion, entre otras, la merma en el cumplimiento de los objetivos sociales del consorcio por
la pérdida de ingresos y de subvenciones, o la quiebra de la confianza en una institucion clave de la cultura catalana o, incluso, la pérdida

91



Revista Penal

Justicia restaurativa y corrupcion puiblica

En este ambito de la corrupcion (Rodriguez Puerta,
2020, p. 74) se han sugerido por parte de los autores
que se han ocupado del tema que podrian considerar-
se dafios materiales, entre otros, los sobrecostos en
la construccion de una obra contratada por el Estado
o los costos financieros asociados a pagos indebidos
recibidos por funcionarios publicos. Por su parte, se
han sefialado como dafios inmateriales, por ejemplo,
la disminucion potencial de los ingresos econdmicos
de la poblacion, la reduccion de inversiones extrajeras,
la deficiente prestacion de servicios publicos basicos,
la pérdida de confianza en las instituciones publica
y/o procesos electorales”, en consonancia con todos
los perjuicios econdmicos, sociales y politicos que la
doctrina especializada en corrupcion, y que ya se ha
mencionado al inicio de este trabajo, ha hecho notar.
Precisamente son estos conceptos los que se enmarcan
en la nomenclatura “dafio social”.

Desde el concepto de daio social, mencionado en el
epigrafe segundo de este trabajo, (Hillyard, Pantazis,
Tombs, & Gordon, 2004) se proponen clasificar los da-
fios sociales en fisicos, sexuales, economicos-financie-
ros, emocionales y psicoldgicos, y aquellos que afec-
tan la seguridad cultural. Estos impactan en personas
concretan, pero también a las familias y comunidades
en sentido amplio. Ademas, normalmente, esos dafios
no afectan de manera igual a todas las personas, no se
distribuyen aleatoriamente sino que ha de hacerse una
lectura desde los ejes de claro, género, capacidad fisica,
raza y etnia, etc.

La identificacion y cuantificacion de estos dafios va a
depender del delito del que se deriven (Rodriguez Puer-
ta, 2020, pp. 74-76). Esta autora, siguiendo las conclu-
siones sobre los costes de la corrupcion considera que
las mismas permiten “en algunos casos, realizar calcu-
los del dafio a partir de indicadores macroecondémicos
como el producto interno bruto, la reduccion de la tasa
de inversion extranjera, etc. El segundo indicador, el
sociopolitico, esta mas vinculado con los dafios inma-
teriales, para cuya medicion podrian tomarse como
referencia variable como el abstencionismo, la imagen
institucional, los servicios publicos no recibidos, etc.
Estas son las pocas experiencias que existen en materia
de victimas colectivas y dafios sociales (...) Ello per-
mitiria que esa responsabilidad de contenido colectivo
pudiera acordarse en favor de las propias organizacio-
nes o asociaciones representativas de esos intereses, en
favor del Estado o la Administracion, a través del esta-
blecimiento, por ejemplo, de pagos finalistas, destina-
dos a llevar a cabo acciones que benefician al colectivo
ofendido por el delito o a restituir la situacion dafiada

0, incluso, a establecer o imponer “obligaciones deha-
cer” por parte del responsable o de sufragarlas. Ello
supondria “ampliar” el terreno de la responsabilidad
civil ex delicto alejandola de las concepciones civilista
mas clésicas para otorgarle también un contenido pe-
nal. La responsabilidad civil concebida en esta forma
tan amplia, podria ser un instrumento de politica cri-
minal interesante que podria contribuir a la efectiva
compensacion del dafio colectivo, también en el proce-
so. De este modo se aseguraria la reparacion de dafios
sociales al margen de que pudieran llevarse a cabo un
encuentro restaurativo por no concurrir la voluntad de
las partes, no ser viable o simplemente por no haberse
alcanzado un acuerdo. Esta concepcion amplia de la
“responsabilidad civil” (individual y colectiva) podria
parecerse a las “reparaciones” acordadas por tribunales
internacionales en el ambito de los derechos humanos.
Basicamente por la Corte Interamericano de Derechos
Humanos (CIDH) y también por la Corte Penal Inter-
nacional (CPI). En ambos casos, la violacion grave de
derechos humanos”

(Rodriguez Puerta, 2020, pp. 76-77) “Este amplio
abanico de opciones reparadoras debera ser adoptadas
por el Estado o por organizaciones no gubernamentales
nacionales o internacionales (art. 98.4 Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba de la CPI). Las posibilidades son
amplisimas, van desde la construccion de viviendas, el
pago o facilitacion de becas para formacion, la finan-
ciacion de programas educativos o culturales o la re-
construccion de elementos de valor histdrico, por citar
algunas de ellas. De esa manera se asegura una “re-
paracion integral de las victimas” directas e indirectas
del delito o de la violacion de derechos humanos, asi
como que ésta beneficiarad a la sociedad en su conjunto
0 a un colectivo amplio de sujetos a los que de otro
modo seria dificil o imposible reparar. La CIDH inclu-
so ha llegado establecer obligaciones de modificacion o
aprobacion de normas dirigidas a evitar la repeticion de
las violaciones de derechos o a obligar a llevar a cabo
cursos de formacion y capacitacion a determinados
colectivos, jueces, fiscales, altos funcionarios, etc. En
esta direccion, también resulta interesante la prevision
que hace el Estatuto de Roma en favor de la creacion
de un organismo encargado de gestionar la asistencia y
reparacion de las victimas. Para garantizar su efectiva
satisfaccion, ante la posible y frecuente insolvencia o
escasez de recursos de los criminales internacionales,
se cred el Fondo Fiduciario en favor de las victimas
cuya funcion es la de asistir a las victimas y encargarse
de ejecutar las ordenes de reparacion dictadas por la
Corte una vez confirmado el fallo condenatorio. Este

de oportunidades e ingresos de los trabajadores cuando constaba la realizacion de acciones e inversiones en su favor que no eran reales

y que nunca se llevaron a cabo”.
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fondo asume la ejecucion de las reparaciones y las lleva
a cabo a cargo del patrimonio del condenado o con sus
propios fondos”.

V. MARCO DE CONOCIMIENTO. PROPUESTA
PARA UN MODELO DE INTERVENCION RES-
TAURATIVA EN DELITOS DE CORRUPCION

1. ;Qué herramientas restaurativas? La adecuacion de
la mediacién y la apuesta por herramientas como los
circulos y conferencias restaurativas

Al inicio de este trabajo se mencionaba que el ambito
de la corrupcion es propicio para desarrollar la idea de
que la dimension restaurativa debe transformar las ins-
tituciones existentes en Derecho penal®. Sin embargo,
sin olvidar esa idea, lo que propongo en este apartado
es preguntarme cual de las herramientas de la justicia
restaurativa en sentido estricto seria la mas adecuada
para conseguir los fines reparadores perseguidos. Me
detendré en la mediacion y los circulos restaurativos,
haciendo una menciéon mas breve a las conferencias
restaurativas. A diferencia de la mayoria de las perso-
nas que han trabajado este tema considero que en este
tipo de delitos la herramienta de la mediacion es ade-
cuada asi como los circulos y conferencias restaurati-
vas (Guardiola Lago, 2021, p. 31). (Rodriguez Puerta,
2020, p. 77) (Garcia Aran, 2021, pp. 104-105) (Cerve-
116 Donderis, 2020) (Nieto Martin, 2021) A continua-
cion, se hara una breve mencion a cada una de estas
técnicas y a su adecuacion e inadecuacion, los motivos
y las propuestas en su caso de intervencion, que se vera
completada al final del epigrafe.

1.1. La mediacion

Una de las técnicas mas extendidas de resolucion de
conflictos en el marco de la Justicia restaurativa es, sin

duda, la mediacion penal. Todas las técnicas de reso-
lucién de conflictos en el ambito del modelo de la jus-
ticia restaurativa, incluida la mediacion penal, tienen
como objetivo establecer procesos para crear relacio-
nes nuevas o restaurar relaciones perturbadas entre las
partes después de la comision de un hecho delictivo,
empleando como herramienta el didlogo y la comu-
nicacion, ya que el ambito de actuacion de la justicia
restaurativa es el conflicto generado por el delito. En
concreto, la mediacion penal es la modalidad de inter-
vencion de un tercero mediador sobre situaciones de
conflicto que han dado lugar a intervencion judicial de
caracter penal (Bouchard, 1992). En términos genera-
les, ya que no hay una unica definicion de mediacion
(Vinyamata, 2007), se puede definir la mediaciéon como
el proceso de resolucion de conflictos realizado con la
intervencion de un tercero, entre personas o grupos que
consienten libremente dicho proceso, que participan y
a quienes corresponde la decision final. La mediacion
tiene en el centro de sus objetivos restituir a los su-
jetos-partes del conflicto reconociéndose el poder y la
responsabilidad de decidir el destino del enfrentamien-
to que los confronta, siendo que una de las caracteris-
ticas mas importantes de esta técnica es que el acuerdo
es tomado Unicamente por las partes intervinientes y
no por el mediador u otro tercero. Como peculiaridad
esta que es el tercero, el mediador o mediadora, quien
ayudard a las partes a gestionar su conflicto.

La mediacion esta pensada para en encuentro entre
personas afectadas directamente y en los delitos contra
bienes juridicos supraindividuales resulta muy dificil
identificar una victima concreta. Considero que aunque
pudiera parecer una herramienta pensada para delitos
con bien juridico personal®, a través de la figura de
las victimas indirectas o subrogacion es perfectamente
posible su utilizacion. Pero estoy de acuerdo con Cer-
vello (Cervell6 Donderis, 2020, p. 194) cuando afirma
que “una solucion para la viabilidad de la mediacion

19 Se comparte siguiendo a (Cardona Barber, 2022, p. 182 ss) que “atendiendo a la idiosincrasia de algunos delitos socioeconémicos,
sobre todo aquellos previstos en tipos penales con bienes juridicos colectivos y posibles resultados lesivos sobre victimas difundidas, las
corrientes de justicia restaurativa, en ocasiones, deberan buscar apoyo en otros instrumentos juridicos que les permitan alcanzar la mejor
reparacion comunitaria posible. Por ello, en estas paginas he defendido que, con el fin de mejorar el sistema de reparacion y restauracion,
al menos en el campo de la delincuencia socioeconémica, podrian utilizarse las penas econdmicas, el decomiso y, la responsabilidad civil
ex delicto «personalisimay, para, a partir de una nueva mirada de justicia restaurativa, ayudar a completar la reparacién y/o restauracién
del dafio producido (...). Asi, y considerando muy especialmente que la pena a trabajos en beneficio de la comunidad no esta prevista como
consecuencia juridica en ninguno de los delitos que pueden considerarse socioecondmicos, pienso que, como minimo, deberia explorarse
el alcance del articulo 112 del Codigo penal para restaurar los dafos cometidos en el campo de la delincuencia empresarial”.

20 Plantea problemas a mi modo de ver perfectamente salvables atendiendo a las cuestiones de poder en la intervencién Ademas
como menciona (Guardiola Lago, 2021, p. 31) “sentido, se constata en los estudios sobre delincuencia socioeconémica la gran desigual-
dad de informacion, de formacién técnica y de experiencia profesional entre el ofensor y los afectados por el delito. Desde el otro lado
de la balanza, en delitos donde exista un solo ofensor y un gran grupo de afectados, puede generarse la situacion contraria y convertir
el encuentro restaurativo en una especie de escarnio colectivo, a modo de pena infamante, contra el ofensor. Entiendo que, para que el
encuentro restaurativo cumpla con las condiciones de equilibrio de poder entre los participantes, libertad para debatir y llegar a soluciones
sin sometimiento a presiones ni manipulaciones, y para mantener la seguridad y evitar una revictimizacion, es necesaria la intervencion
de diversos actores sociales, con las dificultades de determinar qué es la sociedad y la eleccion concreta de sus miembros que veremos
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o de cualquier otra solucion restaurativa en los delitos
con victimas colectivas o andnimas es atender a las
victimas simbolicas o victimas por subrogacion; con
ello, los dafios producidos a personas individuales que
directa o indirectamente sufren las consecuencias de
las conductas delictivas se podrian canalizar a través
de asociaciones o entidades. Esta solucion permitiria
rescatarles de la invisibilidad en la que quedan bajo el
anonimato de la victima colectiva”.

Por tanto, veo perfectamente posible una interven-
cién desde la mediacion si se considera que para el
caso concreto es la herramienta mas idonea para llevar
a cabo el plan de reparacion. De todas, la mediacion es
la herramienta mas sencilla y, por tanto, inicialmente la
mas agil de preparar por lo que puede resultar de inte-
rés si es suficiente y adecuada al caso. Hay otros delitos
en los que el bien juridico es colectivo que perfecta-
mente se resuelven por la herramienta de la mediacion:
trafico de drogas, seguridad vial, por ejemplo ;por qué
no la corrupcion? Se antoja perfectamente posible esta
intervencion, por ejemplo, en pequeios delitos de mal-
versacion y/o cohecho en los que la reparacion sea mas
facilmente “determinable” (aunque no se pueda cuanti-
ficar exactamente).

1.2. Los circulos restaurativos o circulos de dialogo

Los denominados circulos restaurativos son una
adaptacion de ciertas practicas tradicionales de resolu-
cion de conflictos que desarrollaban los nativos ameri-
canos. El circulo es fundamental para las culturas tradi-
cionales aborigenes y sus procesos sociales (McCold,
2013, p. 8) (Varona Martinez, 2018, p. 73). Original-
mente esta figura y su denominacion provienen de los
pueblos originarios de Canada en donde se disponian
en circulo la persona victima de alguna ofensa, la per-
sona que asumia la culpa de lo anterior, junto con sus

respectivas familias, para a través del didlogo resolver
los conflictos (Alonso Salgado, 2014, p. 25) (Varona
Martinez, 2018, p. 74).

Esta figura es denominada como “circulo” por el he-
cho de que los participantes se sientan en dicha forma
geométrica, para procurar la busqueda de una resolu-
cion a su conflicto y asi conseguir la implicacion de
todos los participantes (Varona Martinez, 2018, p. 74).
Como lo indica Barrio (Miguel Barrio, 2019), es dificil
definir exactamente qué actuaciones se dan al realizar
un circulo restaurativo, también conocido como circulo
de paz o circulo de dialogo, pues no existe un consen-
so sobre la institucion y se pueden encontrar multitud
de definiciones y variantes, dependiendo de las fuentes
a las que se acuda para el estudio asi como del area
geografica donde se esté desarrollando el circulo res-
taurativo. Se podria definir el circulo como un espacio
seguro para que a través del didlogo se puedan mani-
festar sentimientos y emociones tales como el dolor,
el miedo o el enojo. Alli se permite la participacion de
cualquier miembro de la ciudadania que esté en condi-
ciones de otorgar ideas provechosas y didacticas. Parti-
cipa “cualquier persona representativa de la comunidad
que tenga un interés en involucrarse en el asunto. Todos
ellos se aplican como herramientas para la consecucion
de un fin ultimo, la pacificacion de la sociedad y la res-
tauracion del dafio causado a la victima y comunidad”
(Miguel Barrio, 2019) Las diversas personas que han
tratado el tema, resaltan la caracteristica del circulo de
ser una herramienta eficaz para la exploracion de como
superar situaciones dificiles: “El propdsito de los cir-
culos de paz es el de crear un ambiente seguro, exento
de juicios, que permita compartir de manera auténtica
reacciones y sentimientos personales que pertenecen
a cada uno de los individuos y son conocidos por los
otros, en relacidon a un conflicto, una crisis, cuestion, o
incluso como reaccion a un orador o a una pelicula. El

mas adelante. Por lo tanto, considero que el argumento de que ya se realizan procesos restaurativos sin la presencia de la victima directa
o bien utilizando victimas representativas o sustitutas no es suficiente para soslayar las dificultades de aplicacion de la justicia restaurativa
en este ambito”. Asi también (Garcia Aran, 2021, p. 106) P. 106 “A mi juicio, la mediacién presenta serios problemas en los delitos que
aqui nos ocupan. En primer lugar, la victima es en todo caso, indirecta, lo que lleva a los problemas de su seleccién para participar en la
mediacion. Asi, los eventuales conflictos de intereses entre las victimas indirectas complican todo el proceso y, especialmente, el principio
de voluntariedad (¢ quién “acuerda” cuando hay conflictos entre ellas? ¢y cuando no hay victima claramente delimitable?). Los efectos
“personales” de satisfaccion psicoldgica de la victima que permiten diferenciar este acuerdo reparador de la mera responsabilidad civil
parecen pensados para la victima directa y por otra parte, la legitimidad de las victimas indirectas para llegar a acuerdos formales sobre
delitos que afectan a bienes juridicos supraindividuales es mas que dudosa y cuestiona el fundamento de la respuesta penal en la protec-
cion de bienes juridicos al atribuir un minimo de disponibilidad sobre la reparacion de su lesién a quienes no son titulares de los mismos.
Ademas, en cuanto a las “partes” en la mediacién (como las denomina el art. 84,1,12 CP, aunque no parece referirse a las partes en sentido
procesal estricto), puede ser frecuente la desigualdad entre ofensor y victima indirecta, lo que resulta especialmente pernicioso si lo que
se busca es un encuentro “personal” y un “acuerdo” formal y vinculante. En esta linea, no deberia ignorarse la advertencia de PRITTWITZ
sobre que quienes ocupan una posicién de poder son los mas interesados en llegar a una resolucién “social” del conflicto penal afectante
a los mas desfavorecidos (por ejemplo, la industria fuerte y los consumidores perjudicados por sus productos) En resumen, las razones
anteriores conducen a rechazar la mediacién en sentido estricto en los delitos aqui considerados por tratarse de una institucion pensada
para delitos contra bienes juridicos individuales que, en la delincuencia socioeconémica provoca mas problemas que los que supuesta-
mente soluciona”.
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proceso del circulo da la oportunidad a cada persona de
hablar sin las interrupciones de otros” (Umbreit, 2008).

Los circulos de paz han tenido aplicacion en dife-
rentes ambitos, resaltindose su mayor estudio en los
campos escolar, penal y comunitario. A partir de una
metodologia muy sencilla que los caracteriza y que
facilita la igualdad en el dialogo, el no protagonismo
individual y la participacion real colectiva, los circulos
de paz son un espacio (0 mas precisamente una técnica
para crear este espacio) idoneo para la gestion colectiva
de conflictos dentro de los lineamientos de una cultura
de paz, en donde actuaran las personas denominadas
victima e infractor, pero también, y sobre todo, la co-
munidad, no a través de representantes, sino mediante
la intervencion directa de cada miembro de ésta que
esté interesado en la resolucion del conflicto, buscando
reparar el dafio causado por parte de toda la comunidad,
en donde se incluye al infractor y a la victima, y pacifi-
car las relaciones dentro del grupo.

Entre los objetivos fundamentales de esta técnica
destacan: la “sanacion” de todas las partes afectadas,
dando al autor la oportunidad de modificar su conducta,
y laresponsabilidad compartida de victimas, ofensores,
y la comunidad en la bisqueda de soluciones construc-
tivas, que aborden las causas subyacentes del compor-
tamiento criminal y la construccién de un sentido de
comunidad en torno a valores compartidos. (Monstes-
deoca, 2020, p. 128) Este es un proceso disefiado para
desarrollar un plan de consenso entre los miembros de
la comunidad, las victimas y su entorno, los infractores
y su entorno, jueces/zas, fiscales, policias, abogados/
as, y los servicios sociales con la discusion entre todas
las partes interesadas. (Monstesdeoca, 2020, p. 128) En
este sentido, los circulos son una practica restaurativa
en la cual suelen participar, ademas de la victima y el
victimario, otras personas afectadas por el delito o in-
teresadas en participar, como los familiares o allegados
de ambas, profesionales de la judicatura, de la policia,
abogadas y abogados, representantes de la comunidad,
etcétera. (Choya Forés, 2015, pp. 19-20) Todas estas
personas se colocan en un circulo, o en varios, y tienen
la oportunidad de narrar su vivencia, expresar sus sen-
timientos, debatir y llegar a acuerdos.

Es una practica muy versatil; se adapta al nimero de
personas que participen, al objetivo que se pretenda,
puede usarse con diferentes metodologias, con duracio-
nes diferentes, etcétera. (Choya Forés, 2015, pp. 19-20)

Los circulos, con caracter general, tienen como una
de sus caracteristicas principales la utilizacion de una
dinamica especial para el didlogo. La dinamica de co-
municacion en los circulos y la utilizacion de un objeto
para determinar el turno de participacion crean un efec-
to “equilibrador” (Fellegi y Szego, 2013) y una mayor
responsabilizacion de las personas participantes en el
propio proceso, regulando sus intervenciones, y en el

propio conflicto. (Choya Forés, 2015, pp. 19-20) Una
persona que participe en el circulo puede pasar el ob-
jeto sin intervenir, si asi lo considera, pero no sin antes
expresar que no desea hablar y por qué; esto garantiza
que de algin modo su voz sea escuchada, aunque al
tiempo se respetd su deseo de no abordar un determi-
nado tema o seguir reflexionando antes de hablar. Aun
asi, la norma de que solo hablara quién lo tenga en sus
manos permite que todas las personas tengan su turno
para expresarse y que las demds se permitan escuchar
y reflexionar sin producirse interrupciones. También es
muy importante que el orden preestablecido siempre se
respete: no se trata de pedir la palabra, sino de esperar
pacientemente el turno de cada uno de acuerdo con la
ubicacion: el objeto de la palabra siempre gira en una
misma direccion, de manera ininterrumpida. Con esto,
entre otras cosas, se evita entrar en debates, pues no
hay algo parecido al derecho de réplica, sino que debe
siempre esperarse el propio turno y por el tiempo pre-
viamente definido. Es decir, se trata de que las interven-
ciones sean mas reflexivas y menos reactivas. El objeto
que se utiliza para determinar el turno de las interven-
ciones puede ser ademas un simbolo que contribuya a
darle un significado especial a la dindmica y que invite
a la reflexion o con el cual se puedan identificar las
personas participantes.

Sobre la dinamica de los circulos cabe destacar algu-
nos aspectos (Varona Martinez, 2018, p. 76)

v La dinamica circular parece inscribirse en el con-
texto de una ceremonia o ritual distinta a la de la
justicia clasica

v Respecto al orden de intervencion de los partici-
pantes se suelen distinguir entre: secuenciales, no
secuenciales o tipo pecera (con una silla vacia)

v Importancia del objeto que se pasa para dar el tur-
no de palabra

v El cometido principal de la persona facilitadora
es generar confianza en y entre los participantes y
garantizar que la metodologia se siga

v Los objetivos pueden ser muy dispares, dando
especial importancia al proceso en lugar de a los
acuerdos.

Los modelos de Justicia Restaurativa que utilizan
circulos evolucionaron siguiendo dos caminos: un
paradigma de la sanacion (circulos de sanacion) para
disponer de situaciones, y un paradigma de coenjuicia-
miento (circulos de sentencia) que se limita a elevar
recomendaciones a la autoridad judicial para la dispo-
sicion del caso (McCold, 2013, p. 8) pero que no se
desarrollaran en este trabajo.

Los principios aplicables a los circulos restaurativos
son los mismos de toda practica restaurativa: volunta-
riedad, confidencialidad, imparcialidad de quien facili-
ta, beneficio para todas las partes: ofensores, ofendidos,
comunidad.
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Sin embargo, puede hablarse de algunas particulari-
dades que frente a los principios presentan los circulos
de dialogo:

— La confidencialidad puede ser mas dificil de ga-
rantizar, dada la participacion de un niimero ma-
yor de personas. Es importante por ello concienti-
zar a las personas de su importancia.

— No necesariamente en los circulos tienen que es-
tar presentes todas las partes. Si bien los circulos
pueden incluir la participacion de ofensores, ofen-
didos y personas de la comunidad cercana, que es
el caso cuando se utilizan directamente para ges-
tionar conflictos interpersonales, también pueden
ser utilizados para:

o Identificar o precisar el conflicto en un deter-
minado grupo o comunidad.

o Preparar a la comunidad para acoger a perso-
nas ofensoras, por ejemplo, cuando va a salir
de prision un miembro de la comunidad que se
habia encontrado por fuera de este grupo social
al estar en prision.

o Buscar consensos sobre diferentes temas en
una comunidad especifica.

o Hacer seguimiento a circulos anteriores o a
otras practicas restaurativas realizadas previa-
mente.

1.3. Las conferencias restaurativas

Por su parte, las conferencias restaurativas son una
adaptacion de las practicas tradicionales de las comu-
nidades aborigenes de Nueva Zelanda (Varona Mar-
tinez, 2018, p. 82). Actualmente, su uso se encuentra
extendido en América del Norte y Europa y la inves-
tigacion sobre este tipo de programas muestra grados
muy altos de satisfaccion de las victimas y ofensores
con el proceso y los resultados (Monstesdeoca, 2020,
p- 127). Este proceso se caracteriza porque reune a la
victima, el victimario y las familias, para decidir y dis-
cutir soluciones para hacer frente a las consecuencias
del delito. (Monstesdeoca, 2020, p. 127) En definitiva,
implica a la comunidad mas cercana (Varona Martinez,
2018, p. 83) Por este motivo considero que lo que se
adecua a los delitos de corrupcion es la modalidad de
circulos restaurativos y no tanto las conferencias. No
obstante eso, creo importante dar algunas notas de esta
técnica porque no quisiera cerrar la puerta a esta moda-
lidad si en alglin supuesto es considerado interesante.
Por ello, mas adelante, la propuesta de composicion de
los circulos y conferencias sera la misma. Igualmente
las practicas de conferencias o conferencing se carac-
terizan por la busqueda de un plan de reparacion entre

victima e infractor pero con la intervencion de otros
sujetos de apoyo (Miguel Barrio, 2019). Entre los ob-
jetivos de la conferencia se incluye dar la posibilidad y
la oportunidad a la victima de participar directamente
en la respuesta del delito; el aumento de la concien-
cia del infractor de los efectos de su comportamiento y
proporcionar una oportunidad a este de asumir la res-
ponsabilidad por ello. (Monstesdeoca, 2020, p. 127).
Las conferencias de Justicia Restaurativa involucran a
todos los interesados directos en la determinacion de
la mejor manera de reparar el dafo producido por la
conducta delictiva (McCold, 2013, p. 11) (Varona Mar-
tinez, 2018, p. 71). Los modelos varian de acuerdo con
la participacion que tiene la victima, los que la apoyan
y los que apoyan al ofensor, incluyendo a los miem-
bros de la familia y a otras personas significativas. Por
ejemplo, puede haber intervencion de otros miembros
de la comunidad que proporcionaran un conocimiento
y experiencia a la causa (Guardiola Lago, 2012).

2. ;Qué participantes?
2.1. Las personas afectadas por el conflicto

Como se ha visto en la introduccion la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, es-
tablece un concepto de victima que se circunscribe a los
delitos contra bienes juridicos individuales (art. 2 EVD)
y se ha apuntado la necesidad de ampliar ese concepto
para los delitos con bien juridico protegido colectivo o
individual. En el marco del proceso penal la forma de
atender a los intereses supraindividuales en el proceso
se sitlia en la accion popular (art. 101 LECrim), pero
esta parece insuficiente (Rebollo Bargas, 2021) (Rodri-
guez Puerta, 2020, p. 67). Se entiende que conforme
a la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, en su considerando 46 que establece: “Los
servicios de justicia reparadora, incluidos, por ejemplo,
la mediacion entre victima e infractor, las conferencias
de grupo familiar y los circulos de sentencia (...)” las
victimas colectivas pueden ser perfectamente atendidas
por servicios de justicia restaurativa. Como ya se ha
dicho reiteradamente, con (Rodriguez Puerta, 2020, p.
77) los delitos supraindividuales y por tanto los deli-
tos de corrupcion (la autora se refiere ampliamente a
los delitos socioecondmicos) tienen victimas que son
colectivas y generan dafios que hasta la fecha no estan
siendo adecuadamente valorados en el proceso penal
tradicional®'. Pero los delitos supraindividuales gene-
ran victimizacion y los titulares de los bienes juridicos
colectivos también deberian poder ser parte de un pro-
ceso o encuentro restaurativo

21 También (Garcia Aran, 2021, p. 153) sobre las dificultades de identificar una victima para participar en el proceso restaurativo”.
(Cardona Barber, 2022, p. 165) “definitiva, la reparacién y restauracion de los perjuicios y dafios causados constituye uno de los principales
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La cuestion a determinar, por tanto, es jquiénes po-
dran participar en estos encuentros? Como se ha ex-
presado parece que es la técnica de la mediacion y los
circulos las mas indicadas en estos casos.

Para el caso de la mediacion se tratard de determinar
una figura de “victima por subrogacion”, generalmente
una entidad local relacionada con el trabajo con vic-
timas de corrupcion, y en el caso de los circulos, con
(Rodriguez Puerta, 2020, p. 77) se considera que las po-
sibilidades son enormes “junto a los representantes del
interés colectivo, podran participar aquellos sujetos o
agrupaciones que hubieran resultado directamente per-
judicadas por el delito (los beneficiarios de la responsa-
bilidad civil) y también aquellos individuos o colecti-
vos que hubieran sufrido un dafio o perjuicio indirecto
o colateral. Todos los intervinientes, las asociaciones o
agrupaciones, el propio Estado o una Administracion
concreta y los individuos perjudicados actuarian no a
través de un abogado (o abogado del Estado o similar
a nivel autondomico o local) sino de modo mas directo,
por medio de un representante, y si se tratara de per-
sonas fisicas, personalmente”. Efectivamente, como la
propia autora hace notar, en materia de corrupcion son
muchas la agrupaciones o asociaciones de ciudadanos
que existen en Espana® y en este sentido parece lo mas
adecuado, de modo que se limita la participacion de
personas juridicas o empresas que puedan chantajear o
perjudicar el proceso (Rodriguez Puerta, 2020, p. 78)
Teniendo en cuenta esto parece que lo mas interesante
es permitir la participacion del mayor niimero posible
de organizaciones y/asociaciones® dependiendo del
tipo de victimizaciéon que se hubiera producido (una
o varias) pero siempre teniendo en cuenta que no por
mas entidades participen se va a construir un mejor
sistema restaurativo. Es decir, yo entiendo que es ne-
cesario abrir el espacio a todas las organizaciones y/o
asociaciones, pero luego de ello, en cada caso, se vera
cual o cuales son las mas adecuadas y/o interesantes
que participen, porque no todas lo seran, ni sera conve-
niente en aras de la creacion de un espacio de confian-
za que en definitiva sume finalmente a la reparacion.
Ademas, considero que siempre que se pueda se tendra
que dar prioridad a las entidades de base territorial don-

de se cometio el delito o donde las consecuencias de
este se hayan hecho mas evidentes®, al igual que en la
mediacion. Ademas, con (Cervellé Donderis, 2020, p.
197) la reparacion colectiva implica que el concepto
de victima se extienda a victimas de delitos similares o
incluso a potenciales o futuras victimas, este es el sen-
tido de aceptar como tal la colaboracion en centros de
colaboracion de personas drogodependientes en trafico
de drogas, o la ayuda o asistencia en centros de ayu-
da a las victimas de accidentes de trafico en los delitos
contra la seguridad vial. Por esto, también, se ha con-
siderado perfectamente adecuado el instrumento de la
mediacion. Después de estas consideraciones generales
sera en el sub-epigrafe 6.7 en el que se desarrolle la
propuesta de creacion de espacios restaurativos en los
que se concretan las personas a participar.

2.2. Las personas facilitadoras

Con (Gaddi, 2022, p. 262 ss) las partes que deciden
participar en un encuentro restaurativo confian la di-
reccion de su conversacion a una tercera persona que,
dependiendo del tipo de proceso, suele llamarse me-
diadora o facilitadora. En términos generales su trabajo
es el de organizar una serie de actividades concretas
durante todo el proceso restaurativo que tiene su cul-
men en las reuniones restaurativas. En palabras de (Va-
rona Martinez, 2022, p. 101) “las personas mediadoras
o facilitadoras son viajeras en el tiempo por cuanto
facilitan la comunicacion entre el pasado, cuando se
produje el dafio y sus consecuencias que perduran, y
el presente, cuando se encuentran o conversan victima
y victimario, con una orientacion de futuro reparador”.
Por tanto, su trabajo se enmarca: antes, durante y des-
pués del encuentro, de modo que estas, por un lado, a
tomar acuerdos, pero también a poner en conocimiento
del tribunal el trabajo realizado. Excede de este trabajo
hacer referencia al estatuto de la persona mediadora o
facilitadora, a sus principios rectores, a las cualidades
que debe reunir, la formacion y también a las técnicas
de facilitacion®. En este sentido reitero la necesidad de
desplegar una normativa integral en materia de justi-
cia restaurativa que ponga luz a todas estas cuestiones.

objetivos de la justicia restaurativa y, por ello, la dificultad o imposibilidad de identificar victimas concretas, como ocurre en la mayoria de
delitos socioeconémicos con bienes juridicos colectivos, no puede justificar el abandono de las pretensiones reparadoras”.

22 https://corruptil.com/organizaciones-2/

23 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) en su art. 7.3, reconoce legitimidad para la defensa de intereses supraindividuales a las
corporaciones, asociaciones y grupos que resultan afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion (...)

24 En un sentido similar (Rodriguez Puerta, 2020, p. 78) “si, podria participar en representacion de esos intereses ademas de asocia-
ciones de base territorial coincidente con el lugar en el que se cometio el delito (comunidad geografica), otras organizacion representativas
de esos intereses (comunidad de identidad), como podrian ser Transparencia internacional Espafia, el Servicio Ejecutivo de la Comision
de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias de Espafia (SEPBLAC), para supuesto de corrupcion o blanqueo
respectivamente, la asociacion de inspectores de Hacienda o incluso Administraciones o entidades publicas responsables de la gestion y

representacion de esos interés difusos ofendidos”

25 Al respecto véase (Gaddi, 2022, p. 262 ss) (Varona Martinez, 2018, p. 102).
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Sin embargo, a su vez, quiero nombrar expresamente
la importancia de cuatro elementos que habran de estar
presentes en los procesos restaurativos en el ambito de
la corrupcion. Estos son: 1° La toma de consciencia de
la importancia del manejo del elemento del equilibrio
de poder; 2° Un conocimiento especifico de estos deli-
tos por parte de las personas facilitadoras y sus espe-
cificidades; 3° La importancia del manejo de técnicas
comunitarias y en este sentido el exquisito cuidado en
la seleccion de las personas participantes para la crea-
cion del sistema restaurativo; 4° La figura de la cofa-
cilitacion, es decir, de la importancia de que siempre
intervengan dos o mas personas en la direccion de la
facilitacion, sea la herramienta que sea.

Con (Gaddi, 2022, p. 279) se ha visto como la nor-
mativa internacional reconoce la competencia de los
facilitadores para intervenir también en escenarios
complejos, como pueden ser los delitos de corrupcion
e indica algunas medidas de precaucion a tomar, con
especial referencia a los riesgos de revictimizacion y a
los desequilibrios de poder entre las partes. En este sen-
tido, la autora se sugiere cuatro, muy relacionados con
lo ahora apuntado, a los que me sumo: a) que la gestion
de casos especialmente complejos se confie a personal
con una formacion avanzada y una solida experiencia
previa, b) que en la fase de preparacion se dedique una
atencion especial a los indicios de vulnerabilidad de las
partes, ¢) que, frente a la imposibilidad de mantener el
equilibrio de poder entre las partes, se renuncie a lle-
var a cabo o se interrumpa el encuentro restaurativo, y
finalmente d) que la labor de los profesionales pueda
contar con la supervision de personal cualificado.

3. ¢En todos los momentos procesales? Inicio del pro-
ceso, durante el proceso y antes de la sentencia, des-
pués de la sentencia (suspension y ejecucion de la pena)

La propuesta que se hace en este trabajo es que la
derivacion a procesos de justicia restaurativa se pueda
hacer en cualquier momento del proceso penal (Man-
nozzi, 2017). Es mas, como se ha mencionado y se de-
sarrollara mas detenidamente en el epigrafe 7, se consi-
dera que también sean posibles procesos comunitarios.
No obstante, es obvio, que los momentos procesales
vendran determinados por la aprobacion (o no) y en su
caso como del ALECrim, pero incluso el Anteproyecto
contempla la posibilidad de acudir a estos servicios en
las tres fases principales de un procedimiento judicial:
investigacién, en el juicio oral y durante la ejecucion

(queda fuera sorprendentemente la fase intermedia
(Martin Rios, 2022, p. 1179). Mientras la norma no se
apruebe sera el marco de la actual LECrim el que deter-
mina esta cuestion sobre la que no se pronuncia y por
lo que, en principio se esta entendiendo que es posible
derivar asuntos a los servicios de justicia restaurativa
en todas las fases del procedimiento, con resultados
distintos si se trata de Delitos Leves o de Diligencias
Previas y/o Procedimiento Abreviado®. Como en nues-
tro Cdédigo penal no hay ningiin delito de corrupcion
considerado como delito leve., me referiré someramen-
te a las consecuencias procesales y materiales que se
desplegarian en caso de tener un acta positiva de repa-
racion en un delito de corrupcion de los distintos mo-
mentos del procedimiento conforme al marco actual y
lo acordado por el CGPJ¥.

3.1. Fase de instruccion

Se podra derivar el proceso a los servicios de jus-
ticia restaurativa con anterioridad a dictar Auto de fi-
nalizacion de las Diligencias Previas y transformacion
en Procedimiento Abreviado (art.780 LECrim.) o de
transformacion en Delito Leve (art. 779 LECrim.). En
estos casos, el proceso de mediacion se realizara en los
términos descritos anteriormente.

Finalizada la mediacion con un acuerdo restaurativo
el equipo de mediacion redactara un acta de reparacion
y comunicara al Juzgado la finalizacion del proceso de
mediacion con un acuerdo restaurativo. Las mismas
podran presentar un escrito en el que el investigado
formule un reconocimiento expreso de los hechos soli-
citando, si la pena solicitada lo permite, la transforma-
cion del procedimiento en diligencias urgentes confor-
me a lo dispuesto en el articulo 779.5 LECrim. En tal
caso, el/la Juez de Instruccidon pronunciara un auto de
transformacion, siguiéndose los tramites establecidos
en los articulos 801 y ss. LECrim.

En caso de formular escrito de acusacion, podra
plantearse por el Ministerio Publico, por el abogado/a
de la defensa y de la acusacion particular, en su caso,
que se proceda conforme a lo dispuesto en el art. 784.3
de la LECrim., bien mostrando la defensa su conformi-
dad con el escrito de calificacion del Ministerio Fiscal o
redactando nuevo escrito conjunto de calificacion en el
que se recojan los términos del acuerdo alcanzado y las
variaciones que procedan en la calificacion y valora-
cion penoldgica de los hechos. En la practica supondra
la condena en conformidad con aplicacion de atenuante

26 De este modo la Guia para la mediacién penal intrajudicial del CGPJ dice: “en cualquier momento de la tramitacién del procedi-
miento el/la Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio Publico, en todo caso sin oposicion de este, de la victima, de la persona investigada
o de sus representantes legales, pueda resolver someter el procedimiento a la mediacién. La derivacién debe acordarse por resolucion

judicial.

27 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Guia-para-la-practica-de-la-Mediacion-Intrajudicial/
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de reparacion del dafio?, simple o muy cualificada (de-
pendiendo del resultado restaurativa), no siendo exclu-
yente la inclusion en el acuerdo de otras atenuantes re-
cogidas en el codigo penal si concurriesen. En caso de
acuerdo y conformidad se dara traslado de los escritos
de calificacion de conformidad al Juzgado de lo Penal
o la Audiencia Provincial que corresponda, conforme a
lo dispuesto en el art. 787 de la LECrim.

3.2. Fase de enjuiciamiento

Por el/la Juez de lo Penal o Audiencia Provincial se
procedera a dictar Auto de admision de pruebas y se-
fialamiento de juicio oral, con derivacion, en los casos
que proceda, a los servicios de justicia restaurativa. En
estos casos el seflalamiento se adecuard a las necesi-
dades temporales del proceso (atencion a la diferencia
con el ARLCrim que establece el plazo enloquecido
de 3 meses). Si el proceso restaurativo no se iniciase
o no finalizase con un acta de reparacion, el equipo de
facilitacion elaborara un documento respetando la con-
fidencialidad de lo tratado que remitira al Juzgado de lo
penal o a la Audiencia comunicando estos extremos. En
tal caso, el/la Juez de lo Penal o la Audiencia Provincial
seguira con la tramitacion del procedimiento.

Si el proceso finalizase con el acta de reparacion en
el que se contiene el acuerdo restaurador, la misma sera
entregada a las victimas y acusados, indicandoles que
deberan entregarla a sus abogados/as. Los abogados/as
gestionaran procesalmente el acuerdo, comunicando al/
el Juez de lo Penal y Audiencia Provincial la propuesta
que efectiian en el procedimiento. En concreto, en el
juicio oral, que ha sido previamente senalado, si es la
voluntad de las partes procesales podrd iniciarse con el
tramite de conformidad, en la que se podra modificar
el escrito de calificacion, haciendo suyos los acuerdos
alcanzados en el proceso de mediacion, siempre dentro
de los términos de legalidad (art.787 LECrim.) y valo-
racion del proceso restaurativo antes expuestos.

El abogado/a y Ministerio Fiscal definiran y debati-
ran las consecuencias juridicas (determinacion exacta
de la pena y posibles medidas suspensivas de la pena de
prision, para lo que se atendera al resultado restaurati-
v0)¥. Ambas partes entraran en la Sala y podran expo-
ner ante el/a Juzgador/a los hechos, acuerdos y demas
cuestiones que deseen expresar. Cabe igualmente antes
de la vista que se presente escrito conjunto de califi-
cacion del Ministerio fiscal y del letrado, en el que se

recojan los términos del acuerdo alcanzado y las va-
riaciones que procedan en la calificacion y valoracion
penoldgica de los hechos.

El/la Juez o el Tribunal, en su caso, velara por la ido-
neidad de la valoracion juridica que tanto el, Ministerio
Fiscal como el/la abogado/a defensor/a otorguen a los
acuerdos, dictando sentencia de, conformidad cuando
proceda, incluyendo, siempre que resulte posible, el
pronunciamiento referido a la suspension de la ejecu-
cion de la pena de prision con los deberes, prohibicio-
nes, prestaciones o, medidas que, en su caso, procedan.

3.3. Ejecucion

Dentro del procesos restaurativos intrajudiciales,
en el caso de que en la sentencia no exista pronuncia-
miento referido a la suspension de la ejecucion de la
pena de prision, tras su firmeza, el/ la Juez/a o Tribunal,
mediante resolucion motivada, podra derivar a las par-
tes y a los abogados una sesion informativa de justicia
restaurativa. El acuerdo de reparacion que, en su caso,
se obtenga se documentara en un acta y sera trasladado
por las partes al Juzgado o Tribunal. De este modo el
organo judicial, previa audiencia de las partes, decidi-
rd lo que proceda respecto a la concesion o no de la
suspension de la ejecucion de la pena. No podré hacer
referencia en este trabajo, por cuestiones de espacio, a
la justicia restaurativa y corrupcion en ejecucion de la
pena: los programas PIDECO y de dialogos restaurati-
vos, que seran objeto de un trabajo posterior.

4. Objeto de los encuentros restaurativos: los dafios y
los resultados restaurativos

Evidentemente el objeto del encuentro restaurativo
es reparar el dafo generado por el delito, que es, como
ya se ha dicho, un concepto distinto a la “responsa-
bilidad civil” en el proceso penal. En concreto como
ya se menciond, con (Rodriguez Puerta, 2020, p. 76)
“La reparacion, o el resultado restaurativo, compren-
de la restitucion de los dafios materiales, pero también
de los inmateriales, asi como todas aquellas acciones
necesarias para restaurar a la victima, esto es, las pro-
puestas restaurativas. En el terreno de la delincuencia
econdomica ya pudimos comprobar la insuficiencia de
la responsabilidad civil para resarcir de forma completa
los dafios sociales derivados de estos delitos (...).Todo
ello forma parte del “resultado restaurativo”, particu-
larmente en los delitos econémicos en los que, como ha

28 Sobre las consecuencias materiales de la participacion en JR y la atenuante de reparacion del dafio en delitos socioeconémicos

véase (Cuenca Garcia, 2021, p. 138 ss)

29 Veo muy interesante lo que plantea (Rodriguez Puerta, 2020, p. 81) “Seria interesante que pudiera elegir la imposicion de una
sancién con contenido restaurativo, que podria estar vinculada a lo decidido en el encuentro entre las partes. Por Ultimo, también seria
posible que los ER (incluso aquellos en los que no se alcanza un acuerdo) pudieran resultar Utiles para determinar la “responsabilidad civil”,
o de admitirse la propuesta aqui realizada, esa responsabilidad responsabilidad civil colectiva mas préxima a la idea de reparacion.
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indicado la abundante bibliografia que se ha ocupado
de ellos, las victimas suelen sentirse particularmente
excluidas e incluso culpabilizadas y el autor suele invi-
sibilizarlas y desconocer o ignorar deliberadamente las
consecuencias dafiinas derivadas de sus actos”.

Lo mas relevante es poner el acento es que todas las
partes que se integren en el sistema restaurativo podran
contribuir a determinar los “daflos” ocasionados por el
delito, a valorarlos econdmicamente y también a pro-
poner la forma de reparacion (Rodriguez Puerta, 2020,
pp. 80-81) “Podrian discutir, por ejemplo, qué medidas
deberia adoptar la empresa que delinqui6 para evitar
que se repita el delito, también valorar la forma en qué
deberia darse publicidad a la ocurrido, como y quién
deberian llevar a cabo una reparacion colectiva, a quién
habria de dirigirse los donativos o, en general, discutir
sobre la cuantificacion, la forma y tiempo adecuados
para reparar los dafios materiales y simbdlicos”.

En definitiva, en los acuerdos que pueden alcanzarse,
en la determinacion de la reparacion simbdlica o mate-
rial, tanto en las propuestas como en la realizacion se
implica a todas las partes que la integren: sean victima
directa, indirecta o subrogada, comunidad cercana o
comunidad extensa. Dependera de la herramienta ele-
gida y cuyas personas participantes como se ha dicho
se concretaran en el epigrafe 6.7.

Para llegar a estos acuerdos el lugar donde se lleve a
cabo, la preparacion y la comunicacion son de especial
trascendencia. A eso dedicaré el siguiente epigrafe.

5. Ademas de lo anterior, propuestas minimas para la
intervencion: lugar, preparacién y comunicacién.

Como se ha mencionado anteriormente en este traba-
jo no se van a desarrollar todas las fases y/o dindmicas
de las herramientas de la mediacion, los circulos y las
conferencias restaurativas. Sobre ellas se han dado las
principales claves, asi como de la figura de la facili-
tacion, pero hay algunos elementos clave que es ne-
cesario mencionar en un trabajo como este, en el que
se pretenden potenciar los procesos restaurativos en un
ambito como el de la corrupcion. Considero que en este
ambito han de ser tenidas en cuenta algunos elementos
a la hora de determinar el lugar, la comunicacion, la
toma de acuerdos, su redaccion y el cumplimiento de
los mismos. Son los siguientes:

1° En cuanto al lugar en el que se hayan de desarro-
llar los procesos restaurativos, precisamente desde el
concepto de dafio social y la incidencia en la comu-
nidad cercana de los dafios, parece que independien-
temente de la técnica que se utilice este haya de ser
preferiblemente un lugar publico adecuado para ofre-
cer confidencialidad, confianza y seguridad a las partes.
Considero, para el caso de los circulos y conferencias
que no es necesario que sea la sede judicial (que seria
lo ideal para los casos de mediacion, como en la prac-
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tica se estd haciendo hasta ahora) puesto que es posible
que no existan lugares a priori adecuados, cercano al
infractor y/o victima/comunidad. Lo importante es que
sean espacios que permitan el buen desarrollo de las
técnicas.

2° En cuanto a la preparacion de las sesiones se men-
cion6 que la formacion especifica de las personas fa-
cilitadoras en corrupcion era un elemento muy impor-
tante. Pues bien, para que esas personas facilitadoras
expertas, puedan conducir con éxito el proceso es im-
portante que para el analisis del conflicto, la seleccion
de participantes y la creacion del sistema restaurativo,
en algunas ocasiones (tal vez no en todas) sea intere-
sante contar con terceros independientes que evaluen
algunas cuestiones que sean especialmente complejas
acerca de los hechos o la evaluacion material de dafios
(Nieto Martin, 2021, p. 26 ss)

3° En cuando a la comunicacion, se menciond tam-
bién la relevancia de poner la atencion en las relaciones
de poder. En este sentido con (Nieto Martin, 2021, p.
30) existen en este punto dos grandes retos. El primero
es como garantizar un dialogo equilibrado o delibera-
tivo. El segundo es evitar que las victimas y afectados
no acaben percibiendo el procedimiento restaurador
como una suerte de burocracia ante la cudl plantean
sus demandas y pretensiones de reparacion. Estos son
dos cuestiones que habran de ser atendidas y que supo-
nen un reto para la facilitacién. En todas las técnicas
la atencion al equilibrio de poder serd una constante,
pero en los circulos y conferencias, la democratizacion
de la palabra y la participacion de todas las personas/
representantes participantes en el proceso deliberativo
sera un reto mayor. En este caso, ademas, la segunda de
las cuestiones mencionadas, referidas a las burocracias
que puedan surgir y dificultades en la composicion de
los circulos y distintas fases del procedimiento habran
de ser especialmente cuidadas. Ademas, se ha de tener
en cuenta que en este sentido se debe diferenciar entre
los casos en los que se trata de una persona fisica y
los supuestos donde es una persona juridica (Guardiola
Lago, 2021, p. 32 ss) porque determinan en gran me-
dida los elementos nombrados y también el contenido
de los acuerdos.

VL. PROPUESTAS DE CREACION DE ESPACIOS
RESTAURATIVOS PARA LOS DELITOS DE CO-
RRUPCION

En este momento cabe recordar que en este traba-
jo el concepto de corrupcion, necesario para tener la
seguridad acerca de sobre qué delitos se esta teorizan-
do es adecuada la posibilidad de justicia restaurativa
son los de de prevaricacion urbanistica (articulos 320
y 322 del Codigo Penal), prevaricacion administrativa
(articulos 404, 405 y 408), infidelidad en la custodia de
documentos y violacion de secretos (articulos 413, 414,
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415,416, 417 y 418), cohecho (articulos 419, 420, 421
y 422), trafico de influencias (articulos 428, 429 y 430),
malversacion (articulos 432, 433, 434 y 435), fraudes y
exacciones ilegales (articulos 436, 437 y 438), negocia-
ciones y actividades prohibidas a los funcionarios pu-
blicos y abusos en el ejercicio de su funcion (articulos
439, 441, 442 y 443) y corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales (articulo 286, 3° y 4°)*.

A continuacion, se muestran las dos propuestas que
se hacen para la intervencion en justicia restaurativa en
delitos de corrupcion®': mediacion por un lado y circu-
los y conferencias restaurativas por otro. Pero antes se
quieren hacer notar dos cuestiones.

La primera, con (Gaddi, 2022, p. 279) es que la in-
tervencion restaurativa en el campo que nos ocupa es
novedosa y aun en construccion. Seria por tanto conve-
niente establecer canales de colaboracion entre el am-
bito académico y el ambito profesional para combinar
experiencia practica y reflexion teérica, mientras se va
elaborando e implementando el modelo de interven-
ciéon mas adecuado. La segunda, en relacion con esto
ultimo, es que faltan investigaciones empiricas que son
necesarias y que avalen lo que se propone a continua-
cidén, que no es mas que un futurible para comenzar a
caminar en justicia restaurativa en esta materia.

PROPUESTA 1. Intervencion a través de la técnica de

LA MEDIACION

VICTIMA/S 0
PERSONA/S pop
SUBROGACION

g &8 48

PERSONAS - ASOCIACIONES
MEDIADORAS - ViCTIMAS INDIRECTAS
- ENTIDADES que

2 as

PERSONAS
MEDIADORAS

trabajan con
victimas de la
corrupcién o estafa

ad

VICTIMA/S 0 PERSONA/S
POR SUBROGACION

30 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-por-corrupcion.

31 (Miguel Barrio, 2019, pp. 25-26) Propone en el ambito del doping: “En el &mbito deportivo es fundamental la participacion de miem-
bros de las diferentes organizaciones deportivas conjuntamente con atletas. Se considera que el circulo CoDA ha de estar compuesto por:
uno o varios deportistas que hayan dado positivo, estén en proceso de ser sancionados y admitan su responsabilidad y arrepentimiento;
ex deportistas con pasado en el mundo del dopaje y que hayan mostrado su arrepentimiento; miembros de asociaciones deportivas que
organizan dicha especialidad; miembros de la Agencia Mundial Antidopaje; expertos en materia deportiva y doping; periodistas deportivos,
tales como difusores de las noticias; voluntarios de la sociedad que puedan tener un interés en el asunto; y, en dltimo lugar aquellos que
puedan haberse visto afectados negativamente por el suceso, ya sean miembros del equipo o patrocinadores”.
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Como se observa para el caso de la mediacion se pro-
pone una intervencion en comediacion en la que por
un lado participaran la persona o personas infractoras
y por otro la victima/s o personas/colectivos que por
subrogacion pudieran hacer ese rol en el sentido ya ex-
plicado en el epigrafe 6.2. Se quiere aclarar que para
el caso de que sean varias las personas infractoras las
formas de abordar la mediacion pueden ser distintas de-
pendiendo del caso, pero considero que siempre habran
de cumplirse los siguientes criterios:

1° Las reuniones iniciales/informativas seran siem-
pre por separado, con cada persona infractora.

2° Se debera atender a la conveniencia o no de que
las reuniones conjuntas inicialmente también sean
por separado

3° Valorar la posibilidad de existencia de dos actas
de reparacion distintas y separadas para cada per-
sona infractora.

PROPUESTA 2. Intervencion a través de la técnica de
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(si la hubiera)

Para el caso de los circulos y conferencias se propo-
ne que participen, ademas de la personas o personas
infractoras (ahora si las dos formaran parte del mismo
circulo a no ser que se valore inadecuado), personas
de apoyo para las personas infractoras, entidades y/o
asociaciones que trabajen en el ambito del abordaje y
prevencion de la corrupcion, personas de apoyo a vic-
timas directas (si las hubiere), en su caso: compafieros/
as funcionarios/as y/o trabajadores de empresa, lideres
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comunitarios y personas previamente condenadas por
corrupcion. Esta propuesta no es cerrada, ni significa
que todos los roles deban estar presentes. Siempre se
tiene que atender a la flexibilidad y a que la participa-
cion de las personas/colectivos sea tendente a la me-
jor reparacion. Dicho de otro modo, no por mas que
participen mas personas el circulo va a ser mas satis-
factorio en clave de reparacion, por lo que siempre se
debera atender a esta cuestion. Ademas, la preparacion
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del circulo involucra la preparacion de mas personas,
cuestion que debe ser tenida en cuenta y en ocasiones,
es posible, se haya de restringir simplemente por cues-
tiones de agenda. Se propone ademas que, en la idea
de flexibilidad, tanto en la propuesta de intervencion
en mediacidn como en la de circulos o conferencias, se
pregunte a las personas infractoras, victimas y comu-
nidad quienes necesitan que estén presentes. Se debe

estar abierto a que las personas mas afectadas y comu-
nidades puedan proponer para construir el sistema res-
taurativo, que para caso sera distinto y esto es preciso
que quede claro.

Esta propuesta se ha de entender ademas con las pro-
posiciones ya realizadas en los sub-epigrafes anterio-
res. Las mas importantes, a modo de resumen serian:

TECNICA DE FACILITACION DE
CIRCULOS Y CONFERENCIAS

TECNICA DE MEDIACION
CARACTERISTICAS  1°La toma de consciencia de la importan-
DE#:;SEKSg::g cia del manejo del elemento del equili-

brio de poder;

2°Un conocimiento especifico de estos de-
litos por parte de las personas facilita-
doras y sus especificidades;

3°La importancia del manejo de técnicas
comunitarias y en este sentido el exqui-
sito cuidado en la seleccion de las per-
sonas participantes para la creacion del
sistema restaurativo;

4° Lafigura de la cofacilitacion, es decir, de la
importancia de que siempre intervengan
dos 0 més personas en la direccion de la
facilitacion, sea la herramienta que sea.

1° La toma de consciencia de la importan-
cia del manejo del elemento del equili-
brio de poder;

2°Un conocimiento especifico de estos de-
litos por parte de las personas facilita-
doras y sus especificidades;

3°La importancia del manejo de técnicas
comunitarias y en este sentido el exqui-
sito cuidado en la seleccion de las per-
sonas participantes para la creacion del
sistema restaurativo;

4° Lafigura de la cofacilitacion, es decir, de la
importancia de que siempre intervengan
dos 0 mas personas en la direccion de la
facilitacion, sea la herramienta que sea.

LUGAR DE LOS
ENCUENTROS

Lugar publico, preferentemente en sede
judicial, cercano al infractor y/o victima/
comunidad.

Lugar publico, no necesariamente en sede
judicial puesto que es posible que no exis-
tan lugares a priori adecuados, cercano al
infractor y/o victima/comunidad.

PREPARACION DE
LAS SESIONES

Posibilidad de integrar previamente a per-
sonas expertas para ayudar en el analisis
del conflicto.

Posibilidad de integrar previamente a per-
sonas expertas para ayudar en el analisis
del conflicto.

COMUNICACION

Especial atencion al equilibrio de poder,
en todas las direcciones.

Atender al equilibrio, a la democratiza-
cion de la palabray a que la dificultad de
la creacion del circulo y conferencia no su-
ponga tedio burocratico de desincentive la
consecucion de acuerdos.

Se quiere recordar también aqui que se plantea que sea posible la derivacion en cualquier fase del procedimiento.
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VII. REFLEXIONES FINALES

En este trabajo, se ha querido mostrar como la jus-
ticia restaurativa podria ser entendida por quienes co-
metan un delito de corrupcion como una forma mas
completa de afrontar el delito que cometid, las victimas
y la comunidad verian una respuesta mas directa y ade-
cuada a los intereses de cada caso®? y el Derecho penal
veria reforzados sus fines y funciones. Para poder de-
sarrollar programas restaurativos en materia de corrup-
cion en esa idea, con la seguridad y determinacion que
se requieren, sera necesario, al menos, alcanzar cinco
objetivos.

PRIMER OBJETIVO. Enfatizar en la necesidad de
comprender la corrupcion desde los conceptos de dafio
social y macrovictimizacion.

SEGUNDO OBJETIVO. Entender y aceptar las
practicas restaurativas como herramientas idoneas en
la proteccion de bienes juridicos colectivos y una res-
puesta adecuada para infractores, victimas colectivas
(y no solo) y comunidad, lo cual supondra un trabajo
de concienciacion social e institucional extendido en
el tiempo.

TERCER OBJETIVO. Atreverse/nos a implemen-
tar experiencias de procesos restaurativos (mas alla de
la aprobacion del ARLcrim) en delitos de corrupcion
en todos los momentos del procedimiento. En este sen-
tido se han desarrollado tres modelos de propuesta para
materializarlos, a falta de la necesaria evaluacion. En
este sentido me sumo a las tres propuestas concretas
que Varona (Varona Martinez, 2022, p. 97 ss) plantea
para un mejor desarrollo y puesta en marcha de circulos
y conferencias restaurativas: 1° estas figuras deben re-
cogerse expresamente, con su propia terminologia, en
guias, protocolos y folletos informativos; 2° Es necesa-
rio seguir evaluando los programas de forma compa-
rada y sostenible en el tiempo; 3° Los operadores juri-
dicos, las personas facilitadoras y la comunidad no se
pueden ver como antagonistas o extraflos y este punto
excede de la formacidn inicial y continuada, es decir,
es un trabajo continuo el desarrollar la confianza entre
agentes e instituciones.

Se ha considerado con (Guardiola Lago, 2021, p.
30) “de acuerdo con las dos tendencias conceptuales
expuestas, resulta claro que la justicia restaurativa se
considera mayoritariamente como complemento del
sistema de justicia penal. Sin embargo, esta comple-
mentariedad puede entenderse, a mi juicio, de dos mo-
dos distintos: o bien como proceso restaurativo que
es paralelo al sistema de justicia penal y que puede
complementarlo si se reconocen efectos en éste; o bien
como un conjunto de principios y objetivos que pueden
influir en el sistema penal en su totalidad, repensan-
do instituciones penales desde una perspectiva restau-
rativa”. Estando de acuerdo con Guardiola Lago que
considera que “(...) ambas tendencias que se han iden-
tificado presentan inconvenientes, unas porque se han
visto superadas por la realidad practica actual y otras
porque pretenden abarcar toda la realidad, es decir,
cualquier iniciativa que esté orientada a la reinsercion
del ofensor o a la reparacion de la victima”, la inica op-
cion que vislumbro es la de optar por las dos: optando
por un espacio propio y complementario pero también
tratando de incidir en el sistema de justicia tradicional
en la transformacion de las instituciones®.

Pero, ademas, se apuesta por la importancia de un
abordaje comunitario de la corrupcion —sin optar por
la consideracion de que la justicia restaurativa sea una
via totalmente alternativa a la justicia penal tradicional,
tal y como se ha expresado—, como forma compleja
de prevencion de la corrupcion. Este seria el CUARTO
OBJETIVO: desarrollar, igualmente, procesos de jus-
ticia restaurativa comunitarios en materia de delitos de
corrupcion como elemento para la prevencion de estos
delitos (Braithwaite, 2002).

Una forma de incorporar a la ciudadania en los pro-
cesos de toma de decisiones sobre aquellos asuntos que
afectan a sus vidas es la participacion en la resolucion
de conflictos y antes de que una conducta sea conside-
rada delito existe un espacio muy amplio atravesado
por el concepto de ejercicio de poder dentro de la admi-
nistracion publica en el que se podrian articular meca-
nismos restaurativos por conductas no constitutivas de
delito, sino de infraccion administrativa.

32 En un sentido similar para los delitos econémicos en general: ““la justicia restaurativa como complemento del proceso, y con efec-
tos en el mismo, podria presentarse para los delincuentes econémicos (individuales o empresas) y las victimas (colectivas, representadas
por asociaciones) como un forma distinta y mas completa de afrontar el delito en la que todos podrian obtener satisfaccion; las victimas
sentirian que se toman en consideracion sus intereses y los autores podrian sentirse atraidos por esta clase de soluciones para preservar
su reputacion frente a un colectivos, el de los profesionales y empresarios, particularmente sensibles a la desaprobacion de la comunidad

y de los competidores”. (Rodriguez Puerta, 2020, p. 83 ss)

33 (Nieto Martin, 2021, p. 9) “La introduccién de los intereses de la victima dentro del sistema de penas debe ser mas ambiciosa
y aspirar a un segundo escaldn en el cual sus intereses sean un objetivo prioritario a la hora de configurar la sancién” El ejemplo que
menciona son los trabajos en beneficio de la comunidad y multas en beneficio de la comunidad y luego afirma en pagina 13: “La justicia
restaurativa constituye un camino mas ambicioso que el anterior para tener presente los intereses de las victimas de comportamientos de
violencia empresarial. Aunque prima facie puede resultar una propuesta novedosa, existen ya una serie de iniciativas que apuntan en esta

direccion”
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Con (Civico, 2016, p. 108 ss) “En este sentido, este
nuevo paradigma de gobernanza configura, a través de
sus pilares constitutivos (transparencia, participacion y
rendicion de cuentas), el entorno que posibilita a la ciu-
dadania el acceso a la informacion publica, la participa-
cion colaborativa en la toma de decisiones y el derecho
a recibir las explicaciones pertinentes. Sin embargo, un
entorno proclive al empoderamiento de la ciudadania
no es una condicion suficiente para que éste pueda ser
alcanzado. Al mismo tiempo, es necesario que la ciuda-
dania tome conciencia de sus capacidades individuales
y colectivas, asi como de la situacion actual del entorno
econdmico, social, politico y medioambiental; ademas,
resulta igualmente necesaria la adquisicion y desarrollo
de capacidades que permitan la participacion activa, de
forma individual o grupal, en procesos de toma de deci-
siones sobre los asuntos considerados importantes. Sin
duda, el avance en estos elementos (toma de concien-
cia, adquisicion de capacidades y entorno favorable), y
su integracion en dinamicas empoderadoras en el mar-
co de sociedades desarrolladas, nos sitia ante un reto
considerable. Asi, encontramos que el empoderamiento
de la ciudadania no se puede alcanzar a través de una
unica solucion promovida desde las administraciones
publicas u otras instancias. La naturaleza diversa del
empoderamiento implica que ha de articularse a través
de diferentes estrategias, configuraciones y tacticas, en
las que la ciudadania juegue un papel central y decisi-
vo”. Esta que se propone, aunque tan solo se va a nom-
brar, seria una de esas estrategias.

Asi con (Nieto Martin, 2021, p. 18) “Con indepen-
dencia de que en diversos ambitos de la delincuencia
econdmica y corporativa sean convenientes vias dis-
tintas, la propuesta que aqui se hace, destinada a los
casos de violencia corporativa que causan graves dafios
a los derechos humanos y al medio ambiente, es que
la justicia restaurativa debe conformarse como una via
alternativa, y no simplemente complementaria, y que
ademas debe ponerse en marcha desde el inicio del
procedimiento penal (o sancionador) como mecanismo
de diversion. De hecho, la recomendacion del Consejo
de Europa que antes citabamos, aunque deja la puerta
abierta a varias formas de coordinacion, pone un espe-
cial énfasis en la justicia restaurativa como via alterna-
tiva al proceso penal”.

Evidentemente la justicia intrajudicial y la justicia
comunitaria se mueven en planos diferentes (Nieto
Martin, 2021, pp. 19-20) “ entre ambos pueden existir
interrelaciones, pero cada uno de ellos obedece a una
l6gica diferente”, siendo en todo caso todas interesan-
tes en la idea de pensar en distintas baterias de medidas
para un abordaje del complejo fenomeno de la corrup-
cion.
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5.

. REVISTA PENAL publica articulos que deben ser el resultado de una investigacion cientifica original sobre temas rela-

cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
puedan ser extrapolables a otros paises. Los articulos no deben haber sido publicados con anterioridad en otra revista.

. Los trabajos deben enviarse por correo electrénico en formato Microsoft Word (o en su defecto, en formato *.txt) a la

direccién: jcferreolive@gmail.com

. La primera pagina del documento incluird el titulo del trabajo en castellano y en inglés, el nombre completo del autor o

los autores, su adscripcion institucional y su correo electrénico, el sumario, un resumen analitico en castellano y en inglés
(de unas 100 palabras aproximadamente) y palabras clave en castellano y en inglés (entre 2 y 5 palabras)

Los autores deberan elaborar las referencias bibliograficas conforme a las normas ISO 690.

Los trabajos se someteran a la evaluacion de al menos dos arbitros externos siguiendo el sistema de evaluacion doble ciego.
Los autores recibiran informacién del eventual rechazo de sus trabajos, de las reformas requeridas para la aceptacion defi-
nitiva o de dicha aceptacion. Los originales aceptados se publicaran en el primer volumen con disponibilidad de paginas.

. Es condicion para la publicacion que el autor o autores ceda(n) a la Revista, en exclusiva, los derechos de reproduccion.

Si se producen peticiones del autor o de terceros para reproducir o traducir articulos o partes de los mismos, la decision
corresponderd al Consejo de Redaccion. Se deberd indicar que el articulo ha sido publicado previamente en el correspon-
diente niimero de Revista Penal.
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