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Resumen: La reciente noticia de la reactivaciéon de encuentros res-
taurativos entre exmiembros de ETA y victimas de los delitos cometidos
por esa organizacion (al hilo de la experiencia desarrollada en Nanclares
de Oca en 2011, y con muchas similitudes con una experiencia vivida en
Italia) ha vuelto a despertar el interés y el debate acerca de la aplicacién
de mecanismos de justicia restaurativa a sujetos acusados de, y condena-
dos por, delitos de terrorismo. Mientras que su aplicacién en la fase de
ejecucion de la pena se ha mantenido, hasta ahora, separada de la evolu-
cién penitenciaria, sin repercutir positivamente en ella, esta contribucién
propone considerar la posibilidad de que la participacién de los internos
en estos encuentros no solamente sea valorada como indicio de su reso-
cializacion, sino también que pueda cumplir la condicién de «peticién de
perdén» a las victimas, que la legislacién penitenciaria y la jurispruden-
cia exigen para que los condenados por estos delitos puedan acceder al
tercer grado, a la libertad condicional y a otros beneficios. Recuperar y
conceptualizar este mecanismo restaurativo bajo este prisma permitiria

* Este articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de I+D+i «La ejecucién de las
penas por delitos de terrorismo» (RT12018-095375-B-100) financiado por el Ministerio de
Ciencia, Innovacién y Universidades de Espaiia.
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superar, al menos en parte, los cortocircuitos a los que estd dando lugar la
aplicacién de estas condiciones especiales para la evolucién penitenciaria
de los condenados por delitos de terrorismo.

Palabras clave: Encuentros restaurativos; Tratamiento penitencia-
rio; Terrorismo; Peticién de perdén; Resocializacién.

Abstract: The recent news according to which the restorative encounters
between former ETA members and their victims (following the experience
developed in Nanclares de Oca in 2011, as well as a similar Project that took
place in Italy) are going to resume very soon, have ignited the interest and
the debate about the applicability of restorative justice mechanisms to people
charged with, and convicted of, terrorist offences. Although their application
during the serving of the sentence has been kept, up to now, separated from
the evolution of the inmate, with no positive impact on it, this article argues
that we could consider the possibility for the participation of the inmates in
these encounters to be taken into account not only as an indicia of their re-
education, but also as a way of fulfilling the requirement of the «asking for
forgiveness», which penitentiary laws and jurisprudence envisage for people
convicted of terrorist offences to be allowed to the third grade penitentiary
situation, parole and other benefits. Recovering and conceptualizing this
restorative mechanism under this perspective would allow to overcome, at
least partially, the short circuits caused by the application of such special
conditions to the evolution in prison of terrorist offenders.

Keywords: Restorative Encounters; Penitentiary Treatment; Request
for Forgiveness; Rehabilitation.
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1. Introduccion

La reciente noticia de la reactivacién de encuentros restaurativos
entre exmiembros de ETA y victimas de los delitos cometidos por esa or-
ganizacion! ha vuelto a despertar el interés y el intenso debate acerca de

! 0. LoPEZ-FONSECA, «20 presos de ETA reactivan los encuentros con victimas paraliza-
dos hace una década», El Pais, 17.7.2021, https://elpais.com/espana/2021-07-17/20-presos-
de-eta-reactivan-los-encuentros-con-victimas-paralizados-hace-una-decada.html (consul-
tado el 19.7.2021); A. GOYOAGA, «Interior abre la puerta a que presos de ETA participen en
encuentros restaurativos junto a otros reclusos», La vanguardia, 20.7.2021, https://www.
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la aplicacién de mecanismos de justicia restaurativa a sujetos acusados
de, y condenados por, delitos de terrorismo y de organizacién y grupo
terrorista (en adelante, simplemente delitos de terrorismo). Por un lado,
se cuestionan la legitimidad y la oportunidad de abrir, a delitos de tal
gravedad e impacto social, mecanismos que se han desarrollado sobre
todo para tipologias de delitos de escasa gravedad y de delincuentes
(como los menores de edad) que se entiende que tienen un prondstico
muy favorable de reinsercién social. Por otro lado, se plantea la duda
de cémo compaginar el recurso a la justicia restaurativa con la realidad
penal y penitenciaria especifica que han creado, para esta categoria de
delincuentes, la politica criminal y las practicas judicial y penitenciaria
consolidadas en las tultimas décadas. En este sentido, si por un lado se
configura una medida premial que acttie como atenuante especifica (re-
gulada en el actual art. 579 bis. 3 CP) de aplicacién anterior a la senten-
cia de condena, por el otro lado las reglas aplicables durante la ejecucion
de la pena dificultan considerablemente el acceso a opciones como el ter-
cer grado y la libertad condicional?, bajo la idea, claramente manifestada
en el propio nomen de la LO 7/2003 (que reformoé el CP introduciendo
esta regulacién), de garantizar «el cumplimiento integro y efectivo de las
penas», aun siendo muy larga su duracién.

Ante este panorama, la prevision de mecanismos de justicia restau-
rativa en la fase de ejecucién penitenciaria suele generar cierto recelo,
debido al rechazo de la idea de que la participacién en ellos repercuta
positivamente en la evolucién penitenciaria de los condenados, permi-
tiendo un descuento de pena o mas facilidades a la hora de acceder a
la progresién en grado. En realidad, como se describira en este trabajo,
las experiencias de justicia restaurativa desarrolladas en este marco
hasta la fecha no han tenido consecuencias directas en la evolucién del
cumplimiento de la pena para quienes participaron. Pero, ademas, en
esta contribucién se propone conceptualizar estos mecanismos bajo un
prisma diferente, que permitiria superar las situaciones contradictorias
a las que estd dando lugar la aplicacién de las condiciones especiales que
la normativa vigente, y su interpretacién jurisprudencial, prevén para la
evolucion penitenciaria de los condenados por delitos de terrorismo.

A partir de la experiencia de encuentros restaurativos desarrollada en
el centro penitenciario de Nanclares de Oca con exmiembros de ETA, y
relatada en el libro «Los ojos del otro»3, y con una mirada a otra expe-
riencia en buena medida similar que tuvo lugar en Italia con exmiembros
de los grupos armados que diseminaron el terror en los afios '70-'80 del

lavanguardia.com/politica/20210720/7611936/interior-euskadi-presos-eta-encuentros-res-
taurativos-nanclares-reclusos.html (consultado el 23.7.2021).

2 Art. 72.6 LOGP y art. 90.8 CP, respectivamente. Véase infra, secciéon 3.2.

3 E. PAscUAL RODRIGUEZ (coord.), Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victi-
mas y ex miembros de ETA, Santander, Salterrae, 2013.
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siglo pasado, y que se relata en «Il libro dell'incontro»*, este trabajo ana-
liza la aplicabilidad de mecanismos restaurativos a fenémenos de delin-
cuencia terrorista y su interrelacién con la realidad normativa y practica
de la ejecucién penitenciaria para condenados por este tipo de delitos.

El objetivo es, por un lado, confirmar la utilidad y el potencial de
los mecanismos restaurativos en el ambito de los delitos de terrorismo,
a partir de una reflexién sobre el fundamento y los fines de este nuevo
paradigma de justicia para las victimas y para los delincuentes. Por el
otro lado, se pretende analizar la posibilidad (hasta ahora expresamente
excluida) de que la participacion en este tipo de encuentros llevados a
cabo durante el cumplimiento de la condena se traduzca, para los pe-
nados, en una mejora de su situacién penitenciaria. Esta tltima opcion,
si se enmarcara en el cumplimiento del requisito de peticién de perdén
que el sistema actualmente exige para la progresion al tercer grado y a la
libertad condicional, permitiria, en mi opinién, dar un sentido a una con-
dicién legislativamente impuesta que no deja de ser muy criticada y cri-
ticable, revertir las contradicciones a las que ha dado lugar su aplicacién
practica, y ayudar a recuperar una situacién de normalidad penitenciaria
para los condenados por delitos de terrorismo, a la vez que contribuir a
su resocializacién y al reconocimiento y satisfaccion de las victimas.

2. Dos fotografias: encuentros restaurativos con
(ex)terroristas

La aplicaciéon de mecanismos de justicia restaurativa a condenados
por delitos de terrorismo no es una mera posibilidad teérica, sino que
cuenta con experiencias concretas extremadamente interesantes, dos de
las cuales van a ser el punto de partida de estas reflexiones.

La primera fotografia se remonta al aflo 2011, cuando, en el centro
penitenciario de Nanclares de Oca, se activé un proyecto para realizar
encuentros restaurativos entre exmiembros de ETA que cumplian su
condena en ese centro, y victimas de crimenes cometidos por ellos mis-
mos o por otros miembros de la banda. Esta experiencia surgié al hilo
de la peticién de un grupo de presos, que se dio a conocer como «Grupo
de presos comprometido con el irreversible proceso de paz» y que ya
desde el afio 2006 habia empezado a tomar distancia de la «linea dura»
del colectivo de presos y de la propia ETA, manifestando su interés en
encontrar a las victimas de sus delitos®. La propuesta, combinada con

4 G. BERTAGNA, A. CERETTI y C. MAzzucaro (a cura di), Il libro dell'incontro. Vittime e
responsabili della lotta armata a confronto, Milano, Il Saggiatore, 2015.

> E. PascuaL RODRIGUEZ, «La preparacion del encuentro entre las personas que han
sufrido la violencia de ETA y quienes la causaron», en LA MisMA (coord.), Los ojos del otro.
Encuentros restaurativos entre victimas y ex miembros de ETA, Santander, SalTerrae, 2013,

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 26 (2021)



ENCUENTROS RESTAURATIVOS, PETICION DE PERDON Y RESOCIALIZACION: REPLANTEANDO... 81

el cese de la actividad armada de la organizacién en 2011, dio pie a esta
iniciativa, que tomé forma gracias al compromiso de instituciones pe-
nitenciarias y de un grupo de mediadores que organizé los encuentros y
acompano tanto a las victimas como a los presos en ese camino®y se de-
sarroll6 de manera paralela al proyecto conocido como «via Nanclares»,
que permitia acceder a determinados beneficios a los prisioneros etarras
que demostraran de manera inequivoca la voluntad de alejarse de la vio-
lencia. Este proceso solia empezar con unos primeros pasos simbdélicos,
como no participar en los plantes convocados por el colectivo de presos
y renunciar a sus abogados, y seguir con una segunda etapa de oficia-
lizacion de la decision de alejamiento de la banda, mediante un escrito
que contuviera los elementos de peticiéon de perdén, salida de la banda
terrorista y renuncia a la violencia. Las instituciones penitenciarias res-
pondian a estas iniciativas con medidas progresivas: desde el traslado a
alguna carcel mas cercana al Pais Vasco, hasta la concesién de algunos
beneficios penitenciarios propios del régimen de tercer grado (como
permisos breves de salida bajo vigilancia o permisos para trabajar), que
en este caso se aplicaban excepcionalmente sin que el detenido hubiera
sido admitido al tercer grado, en virtud de la flexibilidad permitida por
el art. 100.2 Reglamento Penitenciario’.

En este escenario se enmarcaron los encuentros restaurativos a
los que nos referimos, que se configuran como «la dindmica de co-
municacién interpersonal cara a cara entre el ex miembro de ETA y
la victima directa o indirecta, en un espacio de seguridad emocional y
fisica, facilitado por un profesional o por una profesional de la justicia

111-142, a pp. 112-3; A.J. OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros restaurativos en victimizacién
generada por delitos de terrorismo: bases tedricas», ibidem, 21-73, a pp. 34 y ss.

¢ PASCUAL RODRIGUEZ, «La preparacién del encuentro...», cit., 111-142; J.C. Rfos MAR-
TiN, «El encuentro personal entre quienes asesinaron perteneciendo a ETA y quienes su-
frieron el horror injustificado. Descripcién, analisis y reflexiones», en PASCUAL RODRIGUEZ
(coord.), Los ojos del otro, cit., 179-228.

7 Como relatan el director del centro penitenciario de Nanclares de la Oca en ese mo-
mento (J.A. PEREZ ZARATE, «Via Nanclares. Un proceso restaurativo por la convivencia y la
paz», en A. RIVERA Y E. MATEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria. Claves, experiencias
y retos de futuro, Madrid, Catarata, 2019, 173-180), y un preso que lo vivié en primera per-
sona (J. URROSOLO SISTIAGA, «La via Nanclares. Una guia de futuro», ibidem, 181-190). En
total, 27 presos accedieron a la via Nanclares, 18 de los cuales fueron finalmente puestos
en libertad por cumplimiento de la pena: una cifra bastante baja, que puede explicarse por
el fuerte control que todavia mantenia en ese entonces el colectivo de presos de ETA en
las cérceles. El cambio de Gobierno supuso un freno para este proyecto, a finales de 2011,
que fue confirmado tras la polémica desatada por la excarcelacién en 2012 del preso Iosu
Uribetxeberria Bolinaga por enfermedad después de declararse en huelga de hambre, y
mas aun a raiz de la sentencia del TEDH sobre la doctrina Parot, que fue recibida con una
reacciéon muy critica de los ministros del Interior, Jorge Ferndndez, y de Justicia, Rafael
Catala, especialmente a la vista de la excarcelaciéon por cumplimiento de condena de Va-
lentin Lasarte (L. AIZPEOLEA, «Un cauce de reinsercién en via muerta», El Pais, 25.3.2015,
http://politica.elpais.com/politica/2015/03/25/actualidad/1427315571_590299.html,  con-
sultado el 26.7.2021).
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restaurativa»®. Se trata de un formato diferente de las ya «clasicas» me-
diacién penal y penitenciaria, en el que no se buscan soluciones, ni con-
sensuar pactos de convivencia®.

Aunque el objeto de esta contribucién no es describir los detalles de
esta experiencia interesantisima'?, si es importante destacar, en primer
lugar, que fue una iniciativa institucional, promovida por la Oficina para
las Victimas del Terrorismo del Gobierno vasco e Instituciones Peniten-
ciarias!!. Sin la colaboracién de estas instituciones, hubiera sido imposi-
ble acceder a los internos interesados en participar, por un lado, y hacer
una seleccion eficaz y representativa de las victimas, por el otro. Ademas,
este marco le otorga a la iniciativa una dimensién publica y oficial.

En segundo lugar, los encuentros restaurativos en los que se concre-
tiz6 el proyecto tuvieron lugar, fisicamente, dentro del centro peniten-
ciario, pero se desarrollaron como encuentros extrajudiciales, al margen
del régimen penitenciario y de las normas aplicadas a estos presos. Esta
nitida separacion entre la participacién en los encuentros y la situacién y
evolucion penitenciaria de los presos estaba prevista en el disefio inicial
del mecanismo, y, de hecho, constituia una de las condiciones que todas
las victimas marcaban para acceder a participar en los encuentros'?, aun-
que es cierto que luego se terminé valorando positivamente la participa-
cién de los presos entre los elementos para evaluar la posible progresién
en grado y la aplicacién de otras medidas penitenciarias.

En el afio en el que se mantuvo el proyecto, se realizaron 13 en-
cuentros en total, todos presencialmente (menos uno, que fue a través
de una carta), entre el victimario y la victima bien directa, bien (en la
mayoria de los casos) indirecta. Pese a que este resultado numérico no
es muy elevado, la valoracién de la experiencia en su conjunto ha sido
muy positiva!3. Aun asi, ha suscitado el recelo y las criticas de algu-
nas asociaciones de victimas y, en el extremo opuesto, de la izquierda

8 OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros restaurativos», cit., p. 50.

° PASCUAL RODRIGUEZ, «La preparacién del encuentrow, cit., pp. 113-4. Véase infra, sec-
cioén 3.

10 Para ello, remito a las excelentes contribuciones de sus protagonistas recogidas en
PascuaL RODRIGUEZ (coord.), Los ojos del otro, cit., asi como al tltimo capitulo del excelen-
te libro J. Rios (dir.), E. PAscUAL, J.L. SEGovia, X. ETXEBARRIA, F. LozAaNoO, Mediacion penal,
penitenciaria y encuentros restaurativos. Experiencias para reducir el sufrimiento en el siste-
ma penal, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 2016, 307-378.

11 J. CastiLLA JIMENEZ, «Incidencia de los poderes publicos en el desarrollo de los en-
cuentros restaurativos», en PAscUAL RODRIGUEZ (coord.), Los ojos del otro, cit., 253-276,
que explica como los cambios en la politica penitenciaria tuvieron un impacto nefasto en
el desarrollo del proyecto.

12 PascUAL RODRIGUEZ, «La preparacion del encuentro», cit., p. 127, que destaca ade-
mas como «es importante que no constituya un objetivo para los victimarios», para no
perjudicar la genuinidad de la intencién con la que participan.

13 Como confirman sus protagonistas en las contribuciones recogidas en PASCUAL Ro-
DRIGUEZ (coord.), Los ojos del otro, cit., y M. LasA ITURRIOZ, «Encuentros restaurativos:
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abertxale!. La interrupcién repentina del proyecto, dictada por re-
cortes presupuestarios y un giro en la politica penitenciaria a raiz del
cambio de Gobierno!, supuso un punto final para la experiencia, si
exceptuamos la celebracién en 2012 de tres «encuentros reparadores»,
propiciados por el entonces Ministerio del Interior, pero que respon-
dian a un disefio diferente, ya que la iniciativa partia de las victimas
(no ya de los presos) y, sobre todo, se desarrollaban sin el acompa-
fiamiento previo de facilitadores profesionales'®. El anuncio, muy
reciente, de que se van a reactivar los encuentros restaurativos entre
exmiembros de ETA y sus victimas, devuelve actualidad a la experien-
cia, aunque esta vez se enmarquen en un proyecto mas amplio que,
desde enero de 2020, prevé la propuesta de mecanismos restaurativos
con caracter general para todo tipo de internos'’.

una experiencia positiva», en A. RIVERA y E. MATEO (eds.), Victimas y politica penitencia-
ria, cit., 191-198.

14 G. VARONA MARTINEZ, «Who Sets the Limits in Restorative Justice and Why? Com-
parative Implications Learnt from Restorative Encounters with Terrorism Victims in the
Basque Country», Ofiati Socio-legal Series [online], 4 (3), 2014, 550-572, a p. 558: las pri-
meras temian que pudiera ser una herramienta que llevara a la impunidad y criticaban su
falta de transparencia (véase por ejemplo el comunicado de la Asociacion de Victimas del
Terrorismo de 26.4.2012, https://avt.org/es/n/707/avt-el-plan-dado-a-conoceb-hoy-es-una-
cesin-del-gobiebno-a-los-intebeses-de-los-tebbobistas-y-un-vabapalo-paba-las-vctimas), o
temian que implicara una inaceptable simetria ética entre victima y verdugo (Rios MAR-
TiN, «El encuentro personal», cit., p. 180); la segunda los consideraba una humillacién
(VARONA MARTINEZ, «Who Sets the Limits», cit., p. 558). Algunos autores también valoran
la experiencia con mucho menor entusiasmo, no tanto por su estructura, sino por sus
resultados limitados (I. BULLAIN, «Aproximacion a la Violencia Politica en el Pais Vasco y
Perspectivas de una Justicia Restaurativa para Euskadi», Oriati Socio-legal Series [online],
4 (3), 2014, 465-506, a p. 479).

15 El cambio fue tan abrupto que impidié, a través de un conjunto de decisiones y
silencios absolutamente inexplicables y arbitrarios, la celebracién de un encuentro que
los facilitadores ya venian preparando desde hacia tiempo, y que tanto victimas como
victimarios estaban esperando y deseando: CASTILLA JIMENEZ, «Incidencia de los poderes
publicos», cit., 253-276. El Programa para el desarrollo de la politica penitenciaria de rein-
sercion individual en el marco de la ley, presentado por el nuevo Ministerio de Interior en
2012, disefiaba un programa bastante deficiente en muchos aspectos, insistiendo ademas
en presentar como elementos de ruptura mecanismos que en realidad se parecian mucho
a los aplicados por su antecesor, y que ni siquiera llegaron a implementarse realmente: X.
ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «La “recuperacion del victimario» y el paradigma restaurativo»,
en PAscuaL RODRIGUEZ (coord.), Los ojos del otro, cit., 281-308, a pp. 303-6.

16 M. CEBERIO BELAZA, «Cara a cara con el perdén: un largo y dificil camino», El Pais,
17.6.2012,  https://elpais.com/sociedad/2012/06/17/actualidad/1339960694_489456.html
(consultado el 23.7.2021). Estas dos caracteristicas han sido objeto de critica por parte de
expertos en la materia: VARONA MARTINEZ, «Who Sets the Limits», cit., p. 557; F. LozANO
EsPINa, «Emociones, justicia restaurativa y delitos de terrorismo: introduccién a la expe-
riencia emocional del encuentro restaurativo», en PAscUuAL RODRIGUEZ (coord.), Los ojos
del otro, cit., 75-110, a pp. 106-7; CAsTILLA JIMENEZ, «Incidencia de los poderes publicos»,
cit., a pp. 260-272; ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «La “recuperacion del victimario” y el para-
digma restaurativo», cit., a pp. 305-6.

17 0. LoPEZ-FONSECA, «20 presos de ETA reactivan los encuentros con victimas pa-
ralizados hace una década», El Pais, 17.7.2021, https://elpais.com/espana/2021-07-17/20-
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La segunda fotografia que ayuda en esta reflexién se tomé en un mo-
mento algo anterior, cuando, en diciembre de 2008, en una parroquia
de Milan (Ttalia) se realizé un primer encuentro entre exmiembros de la
lucha armada (Brigadas Rojas, Lotta continua y otros grupos extremistas
que en los afos '70-'80 adoptaron la violencia terrorista como método
para alcanzar sus pretensiones politicas) y una victima de esa violen-
cia'®. Ese encuentro fue el punto de partida de un camino que iria incor-
porando a mas actores (mas victimas, més victimarios, y en un segundo
momento también «terceras partes», que representaban a la sociedad
civil) y que se articularia en un didlogo continuo, en la construccién
paso a paso y bottom up del proyecto y en varias experiencias de convi-
vencia (de tres dias o incluso una semana) entre todos estos actores en
el monasterio de San Giacomo di Entracque. En este caso también la
iniciativa fue guiada por un grupo de mediadores profesionales y jesui-
tas!?, pero, a diferencia de los encuentros en Nanclares de Oca, implicé
a exterroristas que ya habian terminado de cumplir sus sentencias de
condena, en algunos casos ya mucho tiempo antes, en virtud de la apli-
cacién de las medidas premiales previstas en Italia para los acusados y
condenados por delitos de terrorismo?’. Precisamente esta ubicacién
temporal de los encuentros (después del cumplimiento de la condena?!)
permitié a los participantes percibir con claridad la insatisfaccién ante
la intervencién penal punitiva y la necesidad de un mecanismo diferente
y complementario para buscar el cierre, la closure, que la justicia penal
habia mostrado no saber ofrecer??.

El relato de estos encuentros, que siguieron, enriqueciéndose de
nuevos participantes, hasta el afno 2014, fue recogido en «Il libro

presos-de-eta-reactivan-los-encuentros-con-victimas-paralizados-hace-una-decada.html
(consultado el 19.7.2021).

18 G. BERTAGNA, A. CERETTI, C. MAZZUCATO, «Piccolo diario di bordo», en Los MIsMos (a
cura di), Il libro dell'incontro, cit., a pp. 34-35.

19 Ibidem, pp. 15y ss.

20 Lo subraya A. CERETTI, «Per una convergenza di sguardi. I nostri tragitti e quelli de-
lla Commissione per la verita e riconciliazione sudafricana», en G. BERTAGNA, A. CERETTI,
C. Mazzucaro (a cura di), Il libro dell'incontro, cit., 219-250, a p. 233, identificandolo como
un elemento de clara diferencia (y ventaja) respecto de la experiencia de la Truth and Re-
conciliation Commission sudafricana, de la que sin embargo el proyecto traia inspiracion.
Sobre las medidas premiales, véase infra, seccién 3.2.

21 Cabe aclarar que nos referimos aqui a las penas de prisién, mientras que varios de
los participantes, en el momento de celebrarse los encuentros, estaban todavia sujetos a
penas privativas de otros derechos (prohibicién o suspension del ejercicio de determina-
das actividades).

22 Como indica la mediadora y organizadora de los encuentros CLAUDIA MAZZUCATO,
«La giustizia dell'incontro. Il contributo della giustizia riparativa al dialogo tra responsa-
bili e vittime della lotta armata», en G. BERTAGNA, A. CERETTI, C. MAzzUcATO (a cura di), I/
libro dell'incontro, cit., 251-303, a p. 261: «el hecho de haber dialogado después de que la
balanza y la espada de la justicia penal (tradicional) hicieran su curso, dejando rastros de
insatisfaccion, preguntas sin contestar, cuestiones irresueltas, heridas abiertas, nos lo han
confirmado reiteradamente» (traduccién libre).
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dell'incontro», publicado en 2015, que recopila, junto con aportaciones
de caracter mas tedrico en las que se enmarca la iniciativa, una seleccién
de «voces», de fragmentos de las reflexiones y dialogos surgidos durante
los encuentros?3.

De manera similar a lo ocurrido en Espafia, esta experiencia también
dio lugar a cierto debate en Italia?, al margen de la valoracién muy posi-
tiva que de ella dieron los participantes?.

Detrdas de ambas experiencias, estd, entre bastidores, una fenome-
nologia criminal relativamente similar (salvando evidentes distancias y
peculiaridades de cada caso), es decir, la actividad de grupos armados que
perseguian un determinado objetivo politico-ideolégico a través del uso
de la violencia indiscriminada y del terror. Ademas, ambos mecanismos
de justicia restaurativa se insertan en dos ordenamientos que han elegido
reaccionar a esos fenémenos principalmente a través de la via policial y
penal, y, en este ultimo 4mbito, a través de un claro y creciente endureci-
miento de la respuesta punitiva. En estos marcos, se adopta un enfoque
de justicia restaurativa para, de alguna manera, paliar unas inquietudes
(tanto de las victimas, como de los condenados) y unos objetivos generales
que la respuesta punitiva cldsica no habia sabido satisfacer por si sola. Asi,
los encuentros se plantean como la oferta de un espacio, menos encorseta-
do que el juicio penal, para permitir el didlogo entre victima y victimario,
para contribuir a conocer y reconocer la verdad sobre lo ocurrido y a la
construccién de un relato «que tome en cuenta las memorias de las per-
sonas directamente implicadas y se dirija a la sociedad en su conjunto»?®.

Los encuentros restaurativos se conciben, tanto en Italia como en
Espafia, al margen de la persecucion penal: los victimarios habian sido
condenados por los delitos cometidos y estaban cumpliendo o ya habian
cumplido su condena, cuando tomaron parte en ellos. Este elemento es
sumamente importante y favorece el desarrollo de este tipo de mecanismos
a partir de unos puntos firmes: si ya existe una declaracién judicial formal
(una sentencia de condena), los participantes ya estan categorizados a nivel

2 Ibidem, pp. 47 y ss.

2 Por ejemplo, la propuesta de un encuentro con algunos de los participantes en el
proyecto en la Scuola di Magistratura gener6 un debate muy encendido, que terminé con
la anulacién del evento: véase «Magistrati “a scuola” dalle ex Br? Scattano le polemiche,
stop del Csm», Giornalettismo, 3.2.2016, https://archivio.giornalettismo.com/magistrati-
brigate-rosse-scuola-csm/ (consultado el 22.7.2021).

%5 Ademas de las «voces» recogidas en I libro dell'incontro, se hizo eco de esta opinién
la prensa: E. BiaNcHINI, «II libro dell'incontro», dialogo tra ex terroristi e vittime. Cosi le
nostre vite sono cambiate», Il fatto quotidiano, 25.10.2015, https://www.ilfattoquotidiano.
it/2015/10/25/il-libro-dellincontro-dialogo-tra-ex-terroristi-e-vittime-cosi-le-nostre-vite-
sono-cambiate/2159161/ (consultado el 22.7.2021).

26 OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros restaurativos», cit., p. 36. En el mismo sentido, hace
hincapié en la necesidad de un nuevo concepto de memoria M. REYES MATE, Justicia de las
victimas. Terrorismo, memoria, reconciliacion, Barcelona, Anthropos, 2008, pp. 24 y ss.
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formal, como asesino/secuestrador y victima?’. Ademas, los encuentros se
desarrollan al margen de la evolucién penitenciaria para los victimarios,
con independencia de que a la postre, sin haberlo previsto el mecanismo en
si, pudieran entrar de manera indirecta en la evaluacién para la progresion
en grado.

Estas dos experiencias, al margen de la valoracién personal y politica
que cada uno pueda hacer de ellas (y que ha dado pie a los debates que se
han comentado), nos llevan a cuestionarnos sobre la viabilidad, el papel y
los rasgos de la justicia restaurativa en relacién con la delincuencia terro-
rista, y muy especialmente en la fase posterior a la sentencia de condena.

3. El alcance aplicativo de la justicia restaurativa

Lo primero que me gustaria destacar, ante las preguntas «incémo-
das» que nos suscitan estas experiencias, es reconocer que, cuando
hablamos de la justicia restaurativa como opcién para los delitos de
terrorismo, se nota cierta confusiéon conceptual. Y esto se debe no sola-
mente a las implicaciones politico-ideolégicas que conlleva la admisién
de esta posibilidad, y que a menudo han sido objeto de manipulacién o
instrumentalizacién por parte de determinados centros de poder??, sino
también, de la propia naturaleza de la justicia restaurativa.

No existe, en la actualidad, un concepto univoco de justicia restaura-
tiva. Mas alla de que existan diferentes posturas en la doctrina sobre su
alcance, limites y contenido?’, se trata, en mi opinién, de un concepto in-
trinsecamente multiforme y maleable, que puede articularse de maneras
distintas, dependiendo de la realidad concreta a la que se quiera aplicar.

Aunque hay mecanismos de carécter restaurativo que cuentan con
una larga presencia en sociedades tradicionales, la incorporacién de la
justicia restaurativa en los sistemas juridico-penales de tradicién, por asi
decirlo, occidental, es una realidad relativamente reciente, que se abrié
paso a partir de unos proyectos piloto realizados en Estados Unidos y
Canada con delincuentes menores de edad .

27 OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros restaurativos», cit., p. 37.

28 X. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «Justicia restaurativa y fines del derecho penal», en M.
MARTINEZ ESCAMILLA Y M.P. SANCHEZ ALVAREZ (coords.), Justicia restaurativa, mediacion
penal y penitenciaria: un renovado impulso, Madrid, Reus, 2011, 47-68, a pp. 48-9.

2% Para una visién panoramica sobre las distintas posturas, véanse, por ejemplo, J. TAMA-
RIT SUMALLA, «La justicia restaurativa: Concepto, principios, investigacién y marco tedrico»,
en EL misMo (coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Granada, Comares,
2012, 3-60, a pp. 38 y ss.; R. MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal. Nuevos mo-
delos: mediacion penal, conferencing y sentencing circles, Barcelona, Atelier, 2019, pp. 42 y ss.

30 El antecedente que suele indicarse es una experiencia de mediacién que se desa-
rroll6 en 1974 en Ontario (Canada), a propuesta de un oficial de libertad vigilada, con
dos jévenes acusados de un delito de dafios. A su vez, esta experiencia dio pie a practicas
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Desde entonces, la justicia restaurativa ha recorrido mucho cami-
no3!, expandiéndose a otras tipologias de criminales y a otros fenémenos
delictivos, de gravedad mayor que los que inicialmente constituian su
ambito de aplicaciéon??. Paralelamente, se ha ido consolidando su presen-
cia fuera del ambito juridico-penal, como herramienta de resolucién de
conflictos en otros espacios de convivencia?3.

Ademas, se ha ido ampliando el abanico de mecanismos aplicados
bajo este paraguas, anadiendo, a la mediacién penal (que sigue siendo
la modalidad que mas difusién tiene, y que méas ha catalizado la aten-
cién de los numerosisimos estudios doctrinales en la materia3*), otros

similares en la comunidad menonita y, a continuacion, a la creacion del Victim/Offender
Reconciliation Program y a los programas de Victim Offender Mediation en Estados Uni-
dos. Otros paises fueron desarrollando mecanismos restaurativos, como Nueva Zelanda
(a partir del interés, en este caso, en formas de justicia comunitaria aborigena) y Noruega,
mientras que a los ordenamientos de tradicién continental europea estos proyectos llega-
ron bastante después. Véase: TAMARIT SUMALLa, «La justicia restaurativa: Concepto», cit.,
pp- 3-4. Como relata el mismo autor, la elaboracién tedrica sobre este concepto y sus me-
canismos empez6 a tomar forma mas tarde, en los afios '90 del siglo pasado, de la mano
de autores como Christie, Zehr, Kritz, Marshall, Johnstone y Van Ness. Seria imposible
recordar aqui las aportaciones de todos estos autores, para lo que remitimos al excelente
resumen de TAMARIT SUMALLA citado en esta misma nota, pp. 5-16.

31 Para un analisis detenido sobre las posibilidades aplicativas de la justicia restaura-
tiva en nuestro ordenamiento: 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI Y I. PORRES GARCIA, «La viabilidad
de la justicia terapéutica, restaurativa y procedimental en nuestro ordenamiento juridi-
co», Cuadernos penales José Maria Lidon, n° 9, 2013, 21-58.

32 J.C. Rios MARTIN, J.L. SEGovVIA BERNABE Y OTROS, «Reflexiones sobre la viabilidad
de instrumentos de justicia restaurativa en delitos graves», en M. MARTINEZ ESCAMILLA Y
M.P. SANCHEZ ALVAREZ (coords.), Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria, cit.,
127-172; R. SAEZ VALCARCEL, «Notas sobre justicia restaurativa y delitos graves. Dialogan-
do sobre “las reflexiones” y su viabilidad», ibidem, 173-210.

3 Desde la mediacién policial (MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal,
cit., pp. 103-5) y la mediacién penitenciaria, para resolver conflictos entre internos en cen-
tros penitenciarios (J. Rios, E. PascuAL, J.L. SEGovia, X. ETXEBARRIA, F. LozaNO, Mediacién
penal, penitenciaria y encuentros restaurativos. Experiencias para reducir el sufrimiento en
el sistema penal, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 2016, a pp. 197 y ss.), hasta con-
textos mucho maés alejados del marco penal, como el derecho civil o mercantil (M.P. Paz-
PENUELAS BENEDE, Conflicto y técnicas de gestion. En especial, la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles y su version electronica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017) o el ambito
educativo (por poner un ejemplo entre muchos, véase S. Pizarro ELIz0, «Calidad y mejora
de la educacion: mediacion en instituciones educativas», Tendencias pedagdgicas, Vol. 31,
2018, 207-226). Para profundizar en este aspecto, véanse las otras contribuciones en este
mismo nimero monografico y las contribuciones recogidas en la Revista de la Facultad de
derecho de ICADE, n° 98, 2016 (Ejemplar dedicado a: La mediacién como un sistema eficaz
de solucion de conflictos en todos los dmbitos).

3% Véanse, entre muchos otros, VVAA, Sobre la mediacion penal (posibilidades y limites
en un entorno de reforma del proceso penal espariol), Cizur Menor, Aranzadi, 2012; M. MAR-
TINEZ ESCAMILLA, «La mediacion penal en Espana: estado de la cuestién», en M. MARTINEZ
EscaMILLA Y M.P. SANCHEZ ALvAREZ (coords.), Justicia restaurativa, mediacion penal y peni-
tenciaria, cit., 15-46; M. JIMENO BULNES, «¢Mediacién penal y/o justicia restaurativa?: una
perspectiva europea y espafiola», Diario La Ley, n° 8624, 2015.
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mecanismos, como los circulos restaurativos o conferencing circles, las
sentencias circulares o de paz (sentencing circles)3®.

Esta evidente ampliacion del espectro aplicativo de la justicia restau-
rativa ha ido acompanada, sin embargo, por la persistencia de un intenso
debate sobre sus limites y, sobre todo, sobre su relaciéon con la justicia
penal y (de manera quizas algo menos llamativa) con la reparacién, que
ya esta prevista, en el nuestro como en otros ordenamientos, bajo la for-
ma de responsabilidad civil derivada de delito.

Este tltimo aspecto se sustanciaria en la evolucién, desde una idea tra-
dicional de reparacién como resarcimiento monetario, a un concepto mas
amplio y complejo de «reparacién integral», que vaya mas alla de la com-
pensacion y que alcance a reparar también a la comunidad afectada (indi-
rectamente) por el delito®. En este sentido, la reparacién como componente
de la justicia restaurativa seria algo diferente de la simple obligacién de pa-
gar una determinada cantidad de dinero, y podria entrar formalmente en el
procedimiento penal a través de dos canales: la atenuante de reparacién del
dafio prevista por el art. 21.5 CP*®y, ya en la fase de ejecucion penitenciaria,
la participacién en programas de reparacién a las victimas como supuesto
de adelantamiento de la libertad condicional (art. 91.2 CP)*. Los términos
en los que los mecanismos restaurativos pueden encajar en estas previsiones
normativas estan, en mi opinién, todavia bastante nebulosos, y la interpre-
tacién jurisprudencial al respecto no ha sido, hasta ahora, especialmente
atenta a asimilar la idea de justicia restaurativa en estos ambitos*.

35 M.* J. GUARDIOLA Y OTROS, «Conferencing: origen, transferencia y adaptacién», en J.
TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Granada, Co-
mares, 2012, 237-267; MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal, cit., pp. 117 y ss.

36 MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal, cit., pp. 117 y ss. Véase tam-
bién, para un analisis comparativo, G. VARONA MARTINEZ, La justicia restaurativa desde la
Criminologia: Mapas para un viaje inicial, Madrid, Dykinson, 2018, a pp. 65y ss.

37 J. TAMARIT SUMALLA, «La articulacién de la justicia restaurativa con el sistema de
justicia penal», en EL Mismo (coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones,
Granada, Comares, 2012, 61-88, a pp. 62-63.

3% Antes de la derogacion del art. 88 CP por mandato de la LO 1/2015, también se podia
considerar como canal de entrada el «esfuerzo para reparar el dafio causado» que esa dis-
posicién preveia como criterio principal para acordar la sustitucién de la pena de prisién
de duracién no superior a un afio. Esta forma de sustitucién, sin embargo, ha sido supri-
mida por la reforma del CP aprobada en 2015, permaneciendo como tnicas formas de
sustitucion de la pena de prision, en la actualidad, la sustitucion de la pena de prisién de
duracién inferior a tres meses (que, segtin el art. 71.2 CP, se aplica en todo caso y sin que
haya que cumplir condiciones) y la sustitucién por la expulsién de ciudadano extranjero.

39 Ademas, algunos autores sugieren la posibilidad de interpretar de manera amplia
el requisito para acceder al tercer grado penitenciario (art. 72 LOGP) de la previa satisfac-
cién de la responsabilidad civil derivada de delito (TAMARIT SUMALLA, «La articulacién de
la justicia restaurativa», cit., p. 71), aunque esto seria admisible, en mi opinién, solo si se
llevara a cabo una revision en profundidad del concepto de responsabilidad civil que ha
sido manejado por la jurisprudencia constante de nuestros tribunales.

40 R. ALCACER GUIRAO, «La mediacién penal y la atenuante de reparacion. Similitudes
y criterios de aplicacién», en M. MARTINEZ ESCAMILLA Y M.P. SANCHEZ ALVAREZ (coords.),
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La relacién de la justicia restaurativa con la justicia penal se ha
perfilado, a su vez, como una contraposicién entre quienes creen que
la primera debe constituir una alternativa a la segunda*!, y quienes la
consideran un complemento a esta ultima*?; y, en este dltimo caso, se
sigue debatiendo sobre si esta complementariedad debiera concretizarse
en una separacion nitida entre las dos esferas o si, en cambio, seria opor-
tuno prever y regular los efectos que pueden producir mutuamente®.
Ademads, no faltan voces que, pese a admitir la complementariedad de
estos dos paradigmas de justicia, destacan los obstaculos de naturaleza
estructural y practica para aplicar la justicia restaurativa en el espacio de
la prisiéon*.

No es esta la sede adecuada para profundizar en este interesantisimo
y vivaz debate, por lo que me limitaré a sentar dos puntos que permitan
dibujar el perimetro de esta reflexion: la aplicabilidad de la justicia res-
taurativa a crimenes graves como los delitos de terrorismo, por un lado,
y a la fase de ejecucién penitenciaria, con posibles efectos beneficiosos

Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria, cit., 109-126; M. GARciA SOLE vy N.
MaRTi GARCIA-MILA, «Justicia restaurativa: la circunstancia atenuante del art. 21.5 CP de
reparacion del dano ocasionado a la victima», en X. ABEL LLucH (coord.), Las medidas
preventivas de conflictos juridicos en contextos econdmicos inestables, Barcelona, Bosch,
2014, 107-122; J. TAMARIT SUMALLA, «La dificil asuncién de la reparacion penal por parte
de la jurisprudencia espafiola», Revista General de Derecho Penal, n° 7, 2007.

41 E. FATTAH, «A Critical Assessment of Two Justice Paradigms: Contrasting Restora-
tive and Retributive Justice Models», en E. FartaH y T. PETERS (eds.), Support for Crime
Victims in a Comparative Perspective, Leuven University Press, 1998, 99-102. Se trata de
una postura decididamente minoritaria en el panorama internacional.

4 H. SoLETO MUNOZ, «La justicia restaurativa como elemento complementario a la jus-
ticia tradicional», en VVAA, Sobre la mediacion penal (posibilidades vy limites en un entorno
de reforma del proceso penal espaiiol), Cizur Menor, Aranzadi, 2012, 41-90; M. MARTINEZ Es-
CAMILLA, «Justicia reparadora, mediacién y sistema penal: Diferentes estrategias, ¢los mis-
mos objetivos?», en Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Edisofer, Tomo I,
2008, 465-497, a pp. 491 y ss. En la literatura extranjera, véase, entre muchos otros, la voz
destacada de R. DUFF., «Restorative punishment and punitive restoration», en G. JOHNSTONE
(ed.), Restorative Justice and the Law, Michigan, Willan Publishing, 2002, 82-100.

4 MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal, cit., pp. 52 y ss.; G. VARONA
MARTINEZ, «Mitologia y realidad de la justicia restaurativa. Aportaciones del desarrollo
de la justicia restaurativa en Europa y su repercusién en la C.A. de Euskadi», Cuadernos
penales José Maria Lidon, n° 9, 2013, 59-76, a pp. 65 y ss.; H. SOLETo MUNOz, «Aportaciones
internacionales al desarrollo de la Justicia Restaurativa en Espana», Cuadernos penales
José Maria Lidén, n° 9, 2013, 77-106.

4 Por ejemplo, O. ViDoNI GUIDONI, «Riparare il danno o punire? Le ambivalenze della
giustizia riparativa in ambito penitenziario», en A. BALLONI, G. MoscoNI, F. PRIMA, Cultura
giuridica e attori della giustizia penale, Crimine e devianza. Studi e ricerche, Milano, 2004,
209 y ss., pone de manifiesto que la prisién, con sus limites espaciales y sus dinamicas
internas, es el sitio menos indicado para favorecer la autonomia e independencia, la re-
flexién y con ello la reconstruccién de la identidad del individuo y la reparacién a la victi-
ma. En realidad, en mi opinién estas criticas apuntan mas bien hacia la necesidad de que
la introduccién de mecanismos en prision se realice de manera paulatina y acompanada
por una formacién adecuada de los funcionarios de prisiones y de todos los actores impli-
cados en la ejecucion de la pena.
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(«premiales», segiin una terminologia no muy exacta, pero que ha encon-
trado una gran difusién) en su evolucién, por el otro.

3.1. Justicia restaurativa para delitos de terrorismo

En primer lugar, las dos experiencias de encuentros que se han
relatado brevemente supra, en la seccién segunda, presuponen necesa-
riamente aceptar que la justicia restaurativa puede aplicarse también
a crimenes graves y a casos de victimizacion grave, entre ellos, el terro-
rismo®. Esta precisién es necesaria ante una corriente de pensamiento
que pone en duda la posibilidad y/o la oportunidad de acudir a este tipo
de mecanismos para determinadas categorias delictivas, por ser de es-
pecial gravedad o por tener unas caracteristicas peculiares que parecen
desaconsejar el encuentro directo entre victima y delincuente. Asi, la le-
gislacién espafiola excluye expresamente la aplicabilidad de la mediacién
(el mecanismo «principe», por asi decirlo, de la justicia restaurativa) a
casos de violencia de género*’, amparando esta decisién en la especial
vulnerabilidad de las victimas, en el desequilibrio de poder que caracte-
riza la relacién entre victima y delincuente, o reflejando quizas, también,
implicaciones politicas®’.

La decisién de excluir a priori la justicia restaurativa para determi-
nadas categorias delictivas refleja, en mi opinién, una aproximacién
errénea*s, porque cierra radicalmente y con caracter general espacios
aplicativos que podrian dar lugar a resultados satisfactorios. La necesaria
consideraciéon de los aspectos que han llevado a prohibir la mediacién
en casos de violencia de género, que sin duda tienen fundamento, no de-
beria convertirse en una puerta cerrada a priori, sino en una valoracién
mas detenida e individualizada de las exigencias y de los retos especificos
de la categoria delictiva en cuestiéon y de cada caso concreto, para definir
los mecanismos aplicables, o incluso excluir su aplicacién, en una pers-
pectiva caso por caso.

45 G. VARONA MARTINEZ, «Justicia restaurativa en victimizaciones graves», en J.L. DE LA
CUESTA ARZAMENDI (dir.), Terrorismo e impunidad. Significado y respuestas desde la justicia
victimal, Madrid, Dilex, 2014, 99-202; Rios MARTIN, SEGOVIA BERNABE Y OTROS, «Reflexio-
nes sobre la viabilidad», cit., 127-172; SAEZ VALCARCEL, «Notas sobre justicia restaurativa
y delitos graves», cit., 173-210.

4 El art. 87 ter LOPJ, incorporado por LO 1/2004, prohibe la mediacion en casos de
violencia de género.

47 VARONA MARTINEZ, «Who Sets the Limits», cit., p. 555.

4 Comparten la misma opinién ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «Justicia restaurativa y fi-
nes del derecho penal», cit., p. 55; MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal,
cit., pp. 98 y ss.; VARONA MARTINEZ, «Justicia restaurativa en victimizaciones graves», cit.,
p- 120, que indica que «la adecuacién depende mas de las actitudes de las partes en el
supuesto concreto que de la gravedad del delito».
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De manera similar, en fenémenos de macrovictimizacién como el
terrorismo la justicia restaurativa puede convertirse (y ha llegado a
convertirse, en algunas experiencias concretas) en un vélido aliado de la
justicia penal, para ofrecer una respuesta adecuada a los delitos come-
tidos en este marco. Pese a que respecto de esta clase de delitos se haya
manifestado una resistencia mucho mayor a admitir esta posibilidad®,
aportaciones mas recientes, en términos de reflexién teérica y de estu-
dios empiricos®’, permiten confirmar esa intuicién.

No se trata solamente de que admitir procesos restaurativos no signi-
fique en absoluto «banalizar» la gravedad de los hechos, ni «privatizar»
el conflicto intrinseco en los delitos®!, sino que, ademas, es precisamente
la adopcién de métodos y principios de la justicia restaurativa lo que
permite hacer frente a exigencias, fines y demandas que la justicia penal,
por si sola, ha demostrado ampliamente que no es capaz de satisfacer.
Es mas: como se ha destacado, «la mayoria de las investigaciones han
mostrado que es precisamente en casos de victimizacién grave donde la
justicia restaurativa parece adquirir un mayor significado para las victi-
mas directas e indirectas»*2.

Centrandonos en los delitos de terrorismo, la aplicabilidad de la
justicia restaurativa a esta categoria es confirmada por la experiencia
histérica (ya que, como se ha dicho, se han ido proponiendo y aplican-
do mecanismos restaurativos a condenados por esta clase de delitos,
en Espafia como en otros paises), y al mismo tiempo responde a la
idea fundamental que, en mi opinién, se puede identificar detras de
todos los conceptos y planteamientos de justicia restaurativa: a saber,
la necesidad de satisfacer objetivos que el Derecho penal clasico, con
su aproximacién punitiva, no permite alcanzar. En particular, suele
identificarse como objetivo prioritario, y motor de la buisqueda de
aproximaciones diferentes, la necesidad de recuperar un espacio para
las victimas, que evidentemente se plantea también, y posiblemente con

49 VARONA MARTINEZ, «Who Sets the Limits», cit., 550-572.

50 Ibidem; M.L. FERNANDEZ-MANZANO, «Restorative Justice, Forgiveness and Repara-
tion for the Victims», Ofiati Socio-legal Series [online], 4 (3), 2014, 390-403, a p. 400. Cabe
mencionar el Informe presentado este afio ante la Comisién Europea y elaborado por E.
BiFFI, «The potential of restorative justice in cases of violent extremism and terrorism»,
RAN, 2021, https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/default/files/what-we-do/networks/ra-
dicalisation_awareness_network/ran-papers/docs/ran_cons_overv_pap_restor_just_pcve_
vot_10022021_en.pdf (consultado el 23.7.2021), y el anterior proyecto de investigacién
europeo dirigido por I. STEIGER, «Restorative Justice and victims of terrorism. About the
Project», European Forum for Restorative Justice. Newsletter 9, 2008. Véase también el pio-
nero studio empirico de M.S. UMBREIT, Facing Violence: The path of restorative justice and
dialogue, Monsey, Criminal Justice Press, 2003.

51 MIGUEL BARRIO, Justicia restaurativa y justicia penal, cit., pp. 61-3: TAMARIT SUMALLA,
«La justicia restaurativa: Concepto», cit., p. 43.

52 VARONA MARTINEZ, «Who Sets the Limits», cit., p. 560. Traduccién libre.
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mayor intensidad, ante delitos de terrorismo. Pero, ademas, este nue-
vo paradigma de justicia comparte con la justicia penal objetivos tan
centrales como la denuncia de la vulneracién de los valores de la comu-
nidad, la reafirmacion de estos y la reduccion de la reincidencia de los
ofensores facilitando su reintegracién de la comunidad?*, ofreciendo
herramientas complementarias que pueden resultar de gran utilidad en
relacién con esta fenomenologia delictiva.

3.2. Mecanismos restaurativos post-condena y su relacion con
las «<medidas premiales»

El segundo elemento para disefiar el perimetro de esta reflexion es el
momento del procedimiento en el que se insertan las experiencias ana-
lizadas: estamos hablando de mecanismos restaurativos que se aplican
en un momento posterior a la sentencia de condena. Esto implica que se
trata de algo diferente de los mecanismos restaurativos, también intere-
santisimos, que encuentran su lugar en la fase anterior a la sentencia, ya
sea antes de abrir el juicio oral o durante el mismo, y que constituyen, en
realidad, el grueso de los mecanismos restaurativos que han ido desarro-
llandose tanto en Espafia, como en los paises de nuestro entorno>. Pero,
sobre todo, acotar el prisma de la reflexién al momento post-condena
implica que, tanto el hecho de participar en el mecanismo, como los
resultados que a través de este se puedan alcanzar, no repercuten en la
determinacion del quantum de pena, que ya ha sido fijado previamente.

Esta precisién es importante de cara al fenémeno que estamos
analizando, es decir, los delitos de terrorismo, ya que la respuesta a él
ha apostado, en Espafa, asi como en Italia y otros paises de nuestro

33 REYES MATE, Justicia de las victimas, cit., pp. 35y ss.; A. BERISTAIN IPINA, Victimas del
terrorismo. Nueva justicia, sancion vy ética, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007.

5 OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros restaurativos», cit., pp. 34-5.

5 Aunque inicialmente la atencién hacia los mecanismos restaurativos se colocara
principalmente en la fase previa a la sentencia de condena (before sentencing) (TAMARIT
SuMALLA, «La articulacion de la justicia restaurativa», cit., p. 62), en tiempos mas re-
cientes se estd impulsando una orientacién a favorecer su incorporacién en la fase de
ejecucion penitenciaria: asi por ejemplo lo indican las Reglas penitenciarias del Consejo
de Europa de 2006 y el Manual de programas de Justicia restaurativa de NNUU de 2006.
Lo confirma la creacion, en 2008, de un proyecto financiado por la Comisiéon Europea,
titulado Mediation and Restorative Justice in Prison Settings (https://www.euforumrj.org/
en/mereps-2009-2012, consultado el 23.7.2021). En varios paises europeos se estan desa-
rrollando programas dirigidos a insertar una perspectiva restaurativa en las prisiones, a
través de la apertura del centro penitenciario a la comunidad, de programas de formacién
para los profesionales del medio penitenciario, de sensibilizacion para los internos, etc.:
M.J. GuarDpIOoLA LAGO, «Desarrollo y aplicaciones de la justicia restaurativa en prisién»,
en J. TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Granada,
Comares, 2012, 183-236.
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entorno, por una serie de medidas especiales aplicables sobre todo
antes de la condena. En esta fase procesal, la estrategia de politica
criminal ha combinado el endurecimiento de las penas>® (endureci-
miento que, como veremos, se manifiesta también en las condiciones
de ejecucién de las mismas®7), con la previsién de medidas premiales
que permitian y permiten la atenuacién de la pena (y, en algunos ca-
sos, la extincién de responsabilidad penal) a cambio, esencialmente,
del abandono de la violencia y de la colaboracién con la Policia y la
Justicia para investigar delitos y desarticular al grupo.

Asi, en Espafia, a las circunstancias atenuantes previstas con caracter
general, y aplicadas con cierta frecuencia a los acusados de delitos de
terrorismo (como la atenuante de reparacién del dafo y las atenuantes
genérica y analégica de confesién), se suma la previsién de la atenuante
especifica del actual art. 579 bis.3 CP, que heredamos del CP anterior, en
el que fue introducida en 1988, inicialmente con posibilidad de producir
un efecto eximente®. Esta circunstancia, que ha tenido una aplicacién
practica muy escasa®, y que en la formulacién actual permite la atenua-
cién de la pena en uno o dos grados, exige que el delincuente abandone
voluntariamente las actividades delictivas, se presente ante las autorida-
des confesando los hechos y colabore con las autoridades para impedir
la produccién del delito o coadyuvar eficazmente a obtener pruebas
decisivas para la identificacién o captura de otros responsables o para

5 Junto con la paulatina ampliacién del alcance de la intervencién penal a conductas
no violentas de por si: véase M. CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e
injusto, Madrid, Reus, 2010; M. LLOBET ANGLI, Derecho penal del terrorismo: Limites de su
punicion en un Estado democrdtico, Madrid, La Ley, 2010; y mas atin a raiz de la reforma
del correspondiente Titulo del CP con la LO 2/2015: M. CaNncio MELIA, «Concepto juridico-
penal de terrorismo y cese definitivo de la violencia», en A. CUERDA RiEzU (dir.), El derecho
penal ante el fin de ETA, Madrid, Tecnos, 2016, 45-66.

57 Julian Rios resume las medidas de politica penitenciaria aplicadas a los condena-
dos por delitos de terrorismo, que suponen un tratamiento mas duro que para los demas
internos, como sigue: «dispersion de presos, limitaciéon de las comunicaciones, permisos
denegados, delacién para acceder al régimen abierto/mixto del art. 100.2 RP, manteni-
miento en régimen cerrado, desactivacion de redenciones extraordinarias de penas por
trabajo, impedimento para liberar a penados con enfermedad grave e incurable»: J.C.
Rios MARTIN, «Medios y fines de la politica penitenciaria para presos de ETA», en A. Ri-
VERA Y E. MaTEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria, cit., 125-144. Para una visién
panoramica de las medidas especiales para delitos de terrorismo en materia penal, peni-
tenciario y procesal, véanse A.I. PEREZ MACH{0, «¢Garantismo versus impunidad?», en J.L.
DE LA CUESTA ARZAMENDI (dir.), Terrorismo e impunidad. Significado y respuestas desde la
justicia victimal, Madrid, Dilex, 2014, 37-85, a pp. 52 y ss.; E. GIMBERNAT Diaz, «El Derecho
penitenciario del enemigo aplicable a los presos por delitos de terrorismo», y C. LAMARCA
PEREZ, «La excepcionalidad procesal en materia de terrorismo. Una visién general», am-
bos en A. CUuErRDA RiEzU (dir.), El derecho penal ante el fin de ETA, Madrid, Tecnos, 2016,
respectivamente a pp. 93-112 y 197-208.

38 J. NUNEz FERNANDEZ, Sobre punibilidad, terrorismo, victimas y pena, Cizur menor,
Aranzadi, 2017, pp. 110 y ss.

5 Ibidem, pp. 125 y ss.; M.L. CUERDA ARNAU, Atenuacion y remision de la pena en los
delitos de terrorismo, Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, 1995.
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impedir la actuacién de organizaciones, grupos o elementos terroristas.
La concurrencia de estos elementos se interpreta como un indicador de
una menor necesidad de pena, ante la asuncién de responsabilidad vo-
luntaria del delincuente en un momento temprano, y como una oportu-
nidad de que este pueda aportar informacion actualizada y util sobre las
actividades criminales, en un momento todavia préximo a la comisién

del hecho.

Estos requisitos se acercan mucho (aunque sin coincidir en su to-
talidad) a aquellos que la ley prevé, de manera exclusiva para los con-
denados por delitos de terrorismo y de organizacién o grupo terrorista,
para el acceso al tercer grado penitenciario y a la libertad condicional.
El art. 72.6 LOGP vy el art. 90.8 CP, respectivamente, exigen que los
condenados por estos delitos no solamente hayan cumplido obligatoria-
mente el periodo de seguridad marcado por Ley y hayan satisfecho las
responsabilidades civiles, sino también que muestren signos inequivocos
de haber abandonado los fines y medios terroristas y colaboren con las
autoridades, circunstancias que, por expresa prevision legislativa, pueden
acreditarse mediante una declaracién expresa de repudio de las activi-
dades delictivas y de abandono de la violencia, una peticién expresa de
perdén o los informes técnicos que acrediten que el sujeto esta realmente
desvinculando de la organizacion.

Pese a las numerosas criticas recibidas por parte de la doctrina pe-
nal®, estos requisitos, que se amparan en la identificacién de los ofenso-
res como delincuentes por convicciéon, se han mantenido invariados has-
ta la actualidad, aun cuando el escenario politico y social ha cambiado

%0 E. GARRO CARRERA, «Tercer grado y libertad condicional de condenados por delitos
de terrorismo: una mirada desde la libertad ideolégica y el derecho a no incriminarse. La
gestién penitenciaria del final de ETA», Revista General de Derecho Penal 28 (2017), https://
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=419465&d=1. La autora desta-
ca que estos requisitos, pese a tener sentido para la apreciacién de la circunstancia ate-
nuante, si se aplican en fase de ejecucion penitenciaria reducen en exceso la voluntariedad
de la colaboracién; no proporcionan informacién ttil por lo tardio de la contribucién; son
dificilmente compatibles con el periodo de seguridad previsto por ley, que impide a los in-
ternos en primer grado tener contacto y conocimiento de hechos ttiles a las autoridades,
y no motivan a los condenados a trabajar en su rehabilitacién. Otro motivo de critica es la
prevision de aplicacion retroactiva de estas medidas, segin la Disposicién transitoria tini-
ca de la LO 7/2003, bajo el argumento de su «retrospectividad» (que no retroactividad): A.
GIL GIL, «El requisito de “peticién expresa de perdon a las victimas». ¢Signo de la progre-
sién personal en el proceso de resocializacion?», Revista General de Derecho Penal, n° 35,
2021, a pp. 3-4. Véase también la dura critica de P. FARALDO CABANA, «Un derecho penal de
enemigos para integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgénica 7/200, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas» en La
MISMA (dir.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2004, 299-340; LA misMA, «Medidas premiales durante la ejecucién de condenas
por terrorismo y delincuencia organizada: consolidaciéon de un subsistema penitenciario
de excepcion», en M. CANcIO MELIA Y J. GOMEZ JARA DIEz (coords.), Derecho penal del ene-
migo. El discurso penal de la exclusion, Vol. I, Montevideo-Buenos Aires, 2006, 757-798.
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muchisimo, sobre todo a raiz de la disolucién de ETA. Se ha denunciado
que «a la pena (normalmente prolongada) que ya estan cumpliendo se
anaden pretensiones de exteriorizacién de su enmienda y su participa-
cién en una especie de catarsis colectiva orientada a la reconciliacién»,
incluso en un momento en el que se ha recuperado una situacién de
normalidad®'. No solamente eso, sino que, ademas, la practica juris-
prudencial ha ido consolidando una interpretacion expansiva de estas
disposiciones normativas, por un lado, exigiendo la concurrencia con-
junta de las tres modalidades con las que acreditar el cumplimiento de
las condiciones (declaracién de repudio, peticién de perdén e informes
técnicos) y, por el otro, pidiendo su comprobacién también para la re-
dencién extraordinaria de penas por el trabajo, o para el paso de primer
a segundo grado®.

En Italia, pais vecino y que también se enfrenté, como ya se ha
recordado, en los afios '70-'90 del siglo pasado, a una criminalidad te-
rrorista de matriz ideolégica, el Decreto Ley 625/1979 (convertido en
Ley 15/1980, de 6 de febrero, «Ley Cossiga») introdujo la figura del «pen-
tito», cuya fama ha trascendido las fronteras nacionales y cuyo papel en
la lucha contra esta fenomenologia delictiva (asi como contra la crimi-
nalidad organizada mafiosa) ha sido absolutamente crucial. Esta figura
fue posteriormente® modificada y separada de otra figura de nueva
creacion, la del «dissociato» (que exigia la disociacién del grupo, pero no
la delacién de los demés miembros), con la que compartia el resultado
de permitir rebajas de pena de diversa entidad e incluso la exencién de
la pena®.

De manera similar, en Alemania, la Kronzeugenregelungsgesetz, intro-
ducida el 9 de junio de 19899, preveia medidas tanto procesales como
sustantivas a cambio de la colaboracién de los acusados con las autorida-
des judiciales y policiales, que iban desde la atenuacién de la pena hasta
la renuncia a la misma y al archivo del procedimiento®.

61 GARRO CARRERA, «Tercer grado y libertad condicional», cit., p. 6.

92 GIL, «El requisito de “peticién expresa de perdén a las victimas», cit.

0 Ley 304/1982, de 29 de mayo, cuya aplicacion se limito a los delitos que se hubiesen
cometido hasta la fecha del 31 de enero de 1982, y a las colaboraciones que se prestaran
en los 240 dias siguientes a su entrada en vigor.

% M. RE, «<Medidas antiterroristas y politicas penitenciarias en Italia», en A. RIVERA Y
E. MaTEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria, cit., 43-60; A. COrRDA, «Le forme di diritto
penale premiale nella legislazione di contrasto al terrorismo politico», en BERTAGNA, CE-
RETTI y MAZZUCATO, (a cura di), Il libro dell’incontro, cit., 335 y ss.; D. PULITANO, «Tecniche
premiali tra diritto e processo penale», en VVAA, La legislazione premiale, Giuffre, Milano,
1987; NUNEZ FERNANDEZ, Sobre punibilidad, terrorismo, cit., pp. 105-7.

% La Ley preveia desde el inicio un periodo de vigencia limitado, pero fue prorrogada
en dos ocasiones y estuvo en vigor hasta el 31 de diciembre de 1999.

% E. GARRO CARRERA, «Comportamiento postdelictivo positivo y delincuencia asocia-
tiva», InDret, n° 1/2013, p. 8.
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Todas estas (mal llamadas)®” medidas premiales «se insertaban ante
la incapacidad de los Estados para combatir el terrorismo, y para soca-
var los elementos de disciplina y jerarquia sobre cuya base funcionaban
esas organizaciones»® y desempefiaron un papel importante en la lucha
de las instituciones estatales para debelar estos fenémenos criminales®.

En este escenario comparado, la situacién espanola se caracteriza
por una anomalia, pues la aparente adopcién de una légica de pre-
mialidad en la fase de ejecucién penitenciaria no sigue, en realidad,
ese paradigma. La previsiéon de dos condiciones (el abandono de la
organizacién y la colaboracién con la justicia), que normalmente se
exigen como contraprestacién de la concesién de medidas premiales (y
es muestra de ello, en nuestro mismo ordenamiento, la atenuante cua-
lificada del art. 579 bis.3 CP, que las prevé en términos casi andlogos a
los arts. 72.6 LOGP y 90.8 CP7°), se convierte aqui en la imposicién de
cargas adicionales para que los condenados por delitos de terrorismo
puedan acceder a institutos y mecanismos que se aplican normalmente
(con menores exigencias) a los demas internos, es decir, el tercer grado
penitenciario, la libertad condicional y otros beneficios penitenciarios.
En el sistema espafiol, por tanto, los dos requisitos mencionados se
configuran como «condicién para acceder al régimen general de cum-
plimiento, siempre que se cumpla el periodo de seguridad. No es una
medida premial, sino un elemento agravatorio u oclusivo del régimen
general de cumplimiento»’!.

¢7 Como correctamente apunta NUNEZ FERNANDEZ (Sobre punibilidad, terrorismo, cit.,
pp. 99-100), estas medidas se aplican a comportamientos que reducen la necesidad de
pena desde la perspectiva de la prevencion general y especial, en coherencia con los fines
de la pena, sin que ello implique un verdadero «premio».

% GARRO CARRERA, «Comportamiento postdelictivo positivo», cit., p. 9. Y al margen de
las criticas que varios autores han hecho a la propia légica de premialidad: ibidem, pp. 11
y ss.

% Algo parecido a lo que ha ocurrido, y sigue ocurriendo, con la previsién de amnis-
tias, indultos, penas reducidas o alternativas en el contexto de procesos transicionales,
donde las peculiares exigencias y prioridades del momento, junto con la naturaleza masi-
va de los crimenes cometidos y la debilidad de las instituciones, suele aconsejar la adop-
cién de estos tipos de mecanismos que implican, todos ellos, la suspension o limitacién de
la accién penal, de la pena o de su cumplimiento. Véanse, por ejemplo, para referencias
ulteriores también, E. MACULAN y A. GIL, «The Rationale and Purposes of Criminal Law
and Punishment in Transitional Contexts», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 40, Issue
1, March 2020, 132-157; E. MACULAN, «Amnistias e indultos en la justicia de transicién»,
en F. MoLINA y E. CARRACEDO CARRASCO (coords.), El indulto: pasado, presente y futuro,
Buenos Aires: BdeF, 2019, 451-502.

70 Se genera asi una situacién un tanto paradéjica, ya que los mismos requisitos (aun-
que la coincidencia no sea perfecta) vuelven a valorarse en momentos distintos y con
efectos diferentes, es decir, para determinar la pena, decidir sobre el acceso a tercer grado
y conceder la libertad condicional.

71 A. AsUA BATARRITA, «La justicia imprescindible y sus limites en la deslegitimacién
de la violencia», en A. RIVERA Y E. MATEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria. Claves,
experiencias y retos de futuro, Madrid, Catarata, 2019, 93-124, a p. 119 (énfasis afiadido).
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En conclusién, la respuesta del Estado espanol a la delincuencia
terrorista puede equipararse a la utilizada en otros paises de nuestro en-
torno en la combinacién de un endurecimiento de penas y condiciones
de ejecucion, por un lado, con medidas premiales aplicables antes de la
sentencia, por el otro, pero se diferencia por la previsiéon de condiciones
especiales y méas gravosas para que los condenados por esos delitos pue-
dan acceder a la progresién en grado y a beneficios penitenciarios, bajo
una légica de pura inocuizaciéon?. Asimismo, en este abanico de medi-
das especiales la 16gica restaurativa estd completamente ausente’, y que
las experiencias de encuentros restaurativos llevados a cabo, tanto en
Espana como en Italia, se configuran como algo externo y separado del
proceso penal, se enmarcan temporalmente en la fase de cumplimiento
de la condena, pero no repercuten, al menos directamente, en la misma.

4. El posible impacto de los encuentros restaurativos en
la ejecucion de la pena: una opcion a explorar

Los encuentros restaurativos celebrados con exterroristas en Espafia
(v de manera similar en Italia) son, por tanto, mecanismos restaurativos
que se desarrollan durante la fase de ejecucién de la condena, o una vez
concluida la misma, pero sin repercutir en ella, y confirman la aplicabi-
lidad y la eficacia de la justicia restaurativa ante casos de delincuencia
terrorista’.

Ademas, cabe destacar que el mecanismo analizado no prevé alcanzar
un acuerdo restaurativo que contenga una decisién consensuada sobre la
reparacién, ni se centra, en realidad, en el propio desarrollo del encuen-
tro, en cuestiones relativas a la reparacion”. Es decir, que, de los distin-
tos componentes que destacan en la aproximacién propuesta por este
paradigma de justicia, los encuentros se centran en el didlogo, dejando de

72 P. FARALDO CABANA, «Luces y Sombras del Papel Atribuido a los Intereses Patrimo-
niales de la Victima Durante la Ejecucién de Condenas por Terrorismo», Ofiati Socio-legal
Series [online], 4 (3), 2014, 443-464, a p. 459.

73 Como mucho, se puede decir que algunos de estos mecanismos, como la confesién
de los hechos y la asuncién de responsabilidad que conlleva, pueden lograr indirectamen-
te fines propios de la justicia restaurativa, pese a que su objetivo directo sea otro (en este
caso, agilizar el proceso y facilitar la aplicacién coactiva de la ley penal).

7 Véase también las reflexiones, en el marco de una valoracién positiva de conjunto,
de A.L. Ortiz GONZALEZ, «La Justicia restaurativa: enfoque desde el ambito penitenciario»,
Cuadernos penales José Maria Lidén, n° 9, 2013, 237-256, a pp. 241 y ss.

75 Aqui podria abrirse una reflexion sobre la posibilidad de reparar dafios (los gene-
rados por esta clase de delitos) que son, en si, irreparables. Ante este limite, REYES MATE
sugiere que «la tnica forma de justicia es la memoria de la injusticia»: M. REYES MATE,
«Esperando a los presos o el reconocimiento de un capital moral y politico que puede ser
o no ser», en A. RIVERA Y E. MATEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria, cit., 15-30, a
p- 23; EL MISMO, Justicia de las victimas, cit., pp. 63-65.
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lado, en cambio, la idea de reparacion, optan por el «modelo del encuen-
tro» (encounter model), més que por la concepcién reparadora.

Esto puede deberse a que, como ha acertadamente apuntado Tamarit
Sumalla, en el ambito de los delitos de terrorismo las victimas buscan so-
bre todo una respuesta a sus «necesidades de comunicacién, informacién
y de obtener un sentimiento de «clausura» o cierre de una experiencia
personal traumatica», y que por esta razén las practicas restaurativas
mas adecuadas parecen ser «las mas orientadas hacia la idea de encuen-
tro que las basadas en la busqueda de resultados reparadores»’’. A esto
puede aniadirse que en Espaia ya existe una serie de medidas de repara-
cién para victimas del terrorismo, de las que se hacen cargo el Estado o
la comunidad auténoma, que ya permiten la satisfacciéon de las necesida-
des y pretensiones de caracter mas propiamente econémico o material.

Ya se ha indicado que las victimas que participaron en estos encuen-
tros dan de ellos una valoracién extremadamente positiva, por lo que se
puede concluir que los objetivos en relaciéon con estos actores han que-
dado satisfechos.

Los victimarios que han participado en la experiencia también rela-
tan que, una vez superado el duro impacto emocional, se les ha permi-
tido avanzar en esa busqueda de sentido y de superacién que el juicio
penal y la pena por si solos no habian favorecido™.

Lo que quedaria por explorar, en mi opinién, es la posibilidad y
oportunidad, a nivel teérico, de que este tipo de mecanismos produzcan
efectos en la ejecucion de la pena, en un sentido «premial» favorable
para el reo, y en qué términos podria concretarse esta opcion. Se trata,
evidentemente, de una pregunta que se aparta del planteamiento de los
encuentros restaurativos desarrollados en la practica, en los cuales, como
se ha dicho, se dejaba muy claro desde el principio (y se exigia por parte
de las victimas como condicién para participar’) que la participacién en
ellos no iba a traducirse en la concesién de beneficios penitenciarios o

76 La clasificacion es de G. JOHNSTONE Y D.W. VAN NEss (Handbook of Restorative Justi-
ce, Willan, 2007, pp. 7 y ss.), que a estos dos modelos afiaden la concepcion «transformati-
vax, segdn la cual la justicia restaurativa es sobre todo una manera diferente de abordar los
conflictos, y la de empoderamiento (empowerment model), que se centra en el objetivo de
que las victimas y los demads participantes recuperen su protagonismo en la gestion del con-
flicto. Para un resumen: TAMARIT SUMALLA, «La justicia restaurativa: Concepto», cit., p. 15.

7 Ibidem, p. 54.

8 Segun cuentan los propios protagonistas: L.M. CARRASCO ASENGUINOLAZA, «Aquella
manana me disponia a pedir perdén por un crimen imperdonable. Mi experiencia perso-
nal como ex miembro de ETA ante los encuentros restaurativos», en PASCUAL RODRIGUEZ
(coord.), Los ojos del otro, cit., 277-280; J. ELESPE PELAEZ, «Las victimas de ETA ante la
reinsercién de los victimarios», en A. RIVERA Y E. MATEO (eds.), Victimas y politica peni-
tenciaria, cit., 151-158; o uno de los mediadores que preparaban y participaban en los
encuentros: Rfos MARTIN, «El encuentro personal», cit., 179-228.

79 PASCUAL RODRIGUEZ, «La preparacion del encuentro», cit., p. 127.
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de mejoras en las condiciones de ejecuciéon de la condena. Sin embargo,
es una opcion que merece la pena analizar, en mi opinién, porque per-
mitirfa solucionar determinados cortocircuitos que han ido generando
la normativa y la practica penitenciaria aplicada a los condenados por
delitos de terrorismo.

4.1. Fundamentos teoricos y anclajes normativos

Desde una perspectiva mas teérica y general, la posibilidad de otor-
gar efectos (beneficiosos para el penado) sobre la ejecucion penitenciaria
a raiz de su participacién en mecanismos restaurativos necesita reorien-
tar, de alguna manera, el enfoque clasico a partir del cual se concibe la
justicia restaurativa. Esta tltima suele identificarse principalmente como
una via para satisfacer las necesidades de las victimas a las que la justi-
cia penal no sabe responder eficazmente, en linea con una perspectiva
victimocéntrica que, como se ha indicado, se va abriendo paso en varios
ambitos de la justicia penal®’. Los mecanismos restaurativos devuelven a
las victimas un papel activo que habian perdido en el ambito penal con
la consolidacién del monopolio del poder punitivo en el Estado y la di-
namica del proceso penal moderno, dividida entre acusacioén y defensa®'.
Esta idea, que es absolutamente correcta y que explica en gran parte el
éxito y la difusién que esta teniendo la justicia restaurativa en la actua-
lidad, no refleja, sin embargo, todo el potencial y todos los objetivos de
este nuevo paradigma, en el que también ocupa un papel protagonista el
delincuente (que coincide, cuando los mecanismos se aplican en la fase
post-condena, con el preso que esta cumpliendo su pena). Como ya des-
tacaba Zehr en su pionera conceptualizacién de la justicia restaurativa,
esta se centra no solamente en las necesidades de las victimas, sino tam-
bién en la responsabilidad de los ofensores®?.

Cuando este paradigma de justicia se aplica durante la fase de ejecu-
cién de la pena, se puede afirmar que no se ocupa y preocupa solamente
de reconocer y reparar a las victimas, sino que ofrece un espacio para
que el delincuente se responsabilice, al margen de la declaracién de

80 MARTINEZ EscAMILLA, «Justicia reparadora, mediacion y sistema penal: Diferentes
estrategias», cit., a pp. 469 y ss.; L. LupariA (dir.), Victims and criminal justice: European
standards and national Good practices, Wolters Kluwer, 2015.

81 Ya el célebre trabajo de CHRISTIE, uno de los precursores de la justicia restaurativa,
Conflicts as Propriety (1977) reclamaba la necesidad para las victimas de un delito de re-
cuperar la propiedad del conflicto que les habia sido expropiada por la justicia penal. En
sentido similar, H. ZEHR («Retributive Justice, restorative justice», New Perspectives on
Crimes and Justice, Mennonite Central Comitte, Office for Crime and Justice, n® 4, 1985)
propone recuperar la visiéon del delito como violacién de las relaciones humanas, antes
que de las normas juridicas.

82 H. ZEHR, The Little Book of Restorative Justice, Good Books, 2014.
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responsabilidad que contiene la sentencia de condena, de una manera
quizds mas auténtica®. Esta asuncién de responsabilidad, junto con la
escucha y el didlogo con las victimas y, en su caso, el ofrecimiento de
disculpas y de alguna forma de reparacion, refleja (e incide en) el camino
del delincuente hacia su resocializaciéon®. También se puede explorar la
cercania de la justicia restaurativa al fin de prevencién general positiva,
pues este tiltima, entendida como «confirmacién de la confianza en la vi-
gencia social de la norma resulta compatible e incluso préxima a la idea
de restauracion de los vinculos sociales y a la dimensién comunitaria de
la justicia restaurativa» %.

Esta idea es mas importante atin si tomamos en cuenta la dimension
colectiva que caracteriza el fenémeno del terrorismo que, a diferencia de
otras tipologias delictivas, afecta no solo a las victimas directas (los asesi-
nados y sus familiares, los mutilados, los secuestrados), sino también a la
comunidad. El terrorismo tiene una dimensién publica méis marcada que
otros delitos, ya que la comunidad es en si misma un objetivo (secunda-
rio) del acto terrorista®. Esto implica, por un lado, que la comunidad,
al percibir los ataques terroristas como algo que la afecta directamente,
suele entender que tiene derecho a participar y decidir sobre el perdén.
Lo cierto es que la decisién sobre esta forma de perdén, que Pemberton
define como perdén vicario, puede estar en tension con el perdén priva-
do, que solo pueden conceder legitimamente las victimas directas®’, y
puede requerir procesos, mecanismos y quizas tiempos diferentes.

A la dimensién colectiva ha prestado especial atencién la experien-
cia de encuentros restaurativos desarrollada en Italia®®, donde, en los
primeros encuentros y en los talleres de convivencia, surgié en repetidas

8 Al haber cumplido ya al menos parte de la pena, los delincuentes ya han hecho el
«pago publico» del delito; si ademas se ponen a disposicion de las victimas en los térmi-
nos que permiten los mecanismos restaurativos, «hay un plus de reconocimiento moral
hacia la victima que no puede ser despreciado ni publica ni privadamente»: Rios MARTIN,
«El encuentro personal», cit., a pp. 181-2.

8 Partimos del presupuesto de que para los delincuentes de motivacién ideolégica,
como los condenados por delitos de terrorismo, también es posible plantearse la resocia-
lizacién como objetivo en la intervencién penal y penitenciaria: véase al respecto A. GIL
GIL, «¢Son resocializables los delincuentes de motivacién ideolégica a través de la pena?»,
en A. ALoNSO RiMo Y A. GIL GIL (eds.), Prevencion de la radicalizacion violenta en prision,
Madrid, Dykinson, 2021, 103-120 (que aclara como, para la mayoria de los sujetos que
encajan en esta categoria, «no es tanto el fin altimo, sino la forma de conseguirlo, lo que
choca con las normas»: p. 110).

85 TAMARIT SUMALLA, «La justicia restaurativa: Concepto», cit., p. 48.

8 A. PEMBERTON, «Terrorism, Forgiveness and Restorative Justice», Ofiati Socio-legal
Series [online], 4 (3), 2014, 369-389, a p. 374.

87 Ibidem, p. 372, a partir de una distincién, en los procesos que llevan al perdén por
terceras partes, entre perdon piblico, que se refiere a la injusticia publica inherente al
delito, y perdon vicario, que es la experiencia del perdén en si para el publico, la sociedad.

8 G. BERTAGNA, A. CERETTI y C. MAzzucaATo, «Piccolo diario di bordo», en Los MisSMOs
(a cura di), Il libro dell’incontro, cit., pp. 34-5.
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ocasiones la idea de la importancia de transmitir el mensaje a la sociedad
en su conjunto, de difundir esos relatos e intercambios. La participacion
de las «terceras partes» (primi terzi) en los encuentros, sin embargo, se
centraba, sobre todo, al parecer, en su funcién de testimonio, como ob-
servadores imparciales, mas que en su calidad de victimas vicarias direc-
tamente legitimadas a decidir sobre el perdén (aunque es cierto que la
diferencia entre estas dos perspectivas puede ser muy sutil y desdibujada
en la practica)®.

Por otro lado, la dimensién publica reforzada de estos delitos re-
quiere prestar atencién a la perspectiva meso y macro, mas alla de la
individual e interpersonal®, para alcanzar una verdadera reconciliacién
colectiva (o, segiin una terminologia mas prudente y en mi opinién mas
acertada, una recomposicion®') que conjure el riesgo de repeticién o per-
petuacién de la violencia ideol6gicamente motivada. La resocializacién
de los internos, o «recuperacién del victimario para la sociedad»??, se
plantea entonces, desde esta perspectiva, como un objetivo prioritario,
que transciende el caso concreto y es a su vez funcional a este trabajo
(mucho méas amplio y largo) de reconstruccién del tejido social.

Precisamente a partir del fin de resocializacién es posible replantear
conceptualmente, en mi opinién, el impacto que la participaciéon en me-
canismos restaurativos podria tener en la ejecucién de la pena. El hecho
de que participar en estos mecanismos se traduzca en alguna clase de
beneficio para los internos (como la progresién en grado, o el acceso a
permisos de salida) no debe verse necesariamente en una légica premial,
como un beneficio que se le concede a cambio de su implicacién, sino
que constituye el resultado de un avance por parte del condenado en su
camino hacia la resocializacion.

La via mas sencilla e inmediata seria, probablemente, incluir la pro-
puesta de encuentros restaurativos, al estilo de los que ya se desarrollaron
en el afo 2012, en el tratamiento penitenciario aplicable a los condenados

8 En los encuentros restaurativos desarrollados en Espaiia, en cambio, no se llegé a
introducir la participacién de terceras partes, pero se desarroll6 un mecanismo diferente
y paralelo que si priorizaba la dimension colectivo-comunitaria de la gestion del conflicto:
el «Taller de convivencia» organizado en el centro penitenciario de Nanclares de Oca entre
octubre y noviembre de 2011; véase la descripcion que ofrece el mediador que se encargéd
de gestionarlos: ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «La “recuperacion del victimario” y el paradig-
ma restaurativo», cit., a pp. 298-302.

% Aunque el mecanismo a partir del cual surge esta reflexién, es decir, los encuentros
restaurativos, en la configuraciéon adquirida en la experiencia espafola, se sitian, de por
si, en el nivel «micro», centrado en victima y ofensor (OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros
restaurativos», cit., pp. 44-5).

9l CERETTI, «Per una convergenza di sguardi», cit., p. 249.

92 M. REYES MATE, «Sobre la reconciliacién o de la memoria al perdén», Revista in-
ternacional de los estudios vascos, n° extra-10, 2012 (Ejemplar dedicado a: Politica de la
memoria: una ética del nunca mads), 70-93.
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por delitos de terrorismo, y valorar la participacién en ellos como un dato
positivo en los informes que la junta de tratamiento va recopilando en
el seguimiento de los internos®3. Cabe destacar el problema que podria
suponer, a este respecto, la muy escasa participacién de los miembros
de ETA internos en centros penitenciarios, en programas de tratamiento
que impliquen la asuncién del hecho delictivo y sus consecuencias, debi-
do, por un lado, a la naturaleza propia de la delincuencia de motivacién
politica y, por €l otro, a la férrea disciplina impuesta por el colectivo de
presos y la propia organizacién terrorista®; sin embargo, el control del
colectivo se ha ido diluyendo considerablemente en estos tltimos aflos®,
lo que permite redescubrir y potenciar la reinsercion social.

Pero quizas se pueda identificar otro punto de anclaje normativo
para la institucionalizacién de estos mecanismos: me refiero a esa «pe-
ticién expresa de perdén» que exigen, como se ha recordado (junto con
la declaracién expresa de repudio de las actividades delictivas y de aban-
dono de la violencia, y con los informes técnicos que acrediten la desvin-
culacién), el CP para acceder a la libertad condicional (art. 90.8 CP) y la
LOGP (art. 72.6) para la progresion al tercer grado penitenciario.

Se trata del requisito més controvertido, entre las ya controvertidas
condiciones que se han afadido a las ordinarias para que los conde-
nados por delitos de terrorismo puedan acceder a la progresiéon en
grado®®. Asi, se ha criticado por responder a una légica moralizante,
que vulnera la libertad ideolégica y que deberia permanecer ajena a la
intervenciéon en ambito penal y penitenciario, o, mejor dicho, que no
deberia entenderse como un requisito para la obtencién de algo en este
ambito?’.

% Comparte esta propuesta GIL GIL, «El requisito de “peticion expresa de perdon a las
victimas”», pp. 24y 27.

94 J.L. CasTRO DE ANTONIO, «Fines y medios de la politica penitenciaria en Espafia», en
A. RIvERA Y E. MATEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria, cit., 71-92, a p. 76.

% El punto de inflexion al respecto puede identificarse en el comunicado que el colec-
tivo de presos de ETA (EPPK) lanz6 el 28 de diciembre de 2013 a través del diario Gara,
en el que permitia a sus miembros acogerse a los beneficios penitenciarios individuales,
siempre que esto no supusiera colaborar con la justicia, delatar y expresar arrepentimien-
to sobre el pasado criminal de la banda: GIL GIL, «El requisito de “peticiéon expresa de
perdén a las victimas», cit., p. 5.

% Véase, por ejemplo, Rios MARTIN, «Medios y fines de la politica penitenciaria», cit.,
125-144. También se han levantado voces a favor de la normativa actualmente vigente,
siempre y cuando se interprete de manera correcta a nivel jurisprudencial: por ejemplo,
CASTRO DE ANTONIO, «Fines y medios de la politica penitenciaria», cit., 71-92.

97 GIL GIL, «El requisito de “peticion expresa de perdén a las victimas”», cit., pp. 14-
17; ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «La “recuperacion del victimario» y el paradigma restaura-
tivo», cit., a p. 286; GARRO CARRERA, «Tercer grado y libertad condicional», cit., en cuyas
palabras: «Obcecarse con la exigencia de elementos tan particulares como son el repudio
y el perdén sélo lleva a la pendiente resbaladiza de adentrarse méas y mas en el fuero inter-
no del condenado» (p. 19).
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Ademas, la peticién de perdén, junto con los demas requisitos previs-
tos en este ambito, contribuye a crear un régimen de excepcionalidad para
los condenados por delitos de terrorismo, que, si podia tener sentido en
un momento en el que ETA todavia estaba activa y seguia matando (al
igual que ocurrié en otros paises de nuestro entorno), deja de tenerlo
ahora que ETA se ha disuelto. Efectivamente, «la peligrosidad de los
miembros de ETA, una vez concluido el terrorismo y desaparecida a
efectos operativos esa organizacion, ya no es la misma. Sus posibilidades
de reincidencia en su actividad criminal han desaparecido en el marco de
esa organizacion y su peligrosidad social en buena medida desaparece. Si
sus condenas y trato penitenciario fueron agravadas por circunstancias
pretéritas y el futuro de la convivencia debe articularse sobre otros para-
metros, parece razonable remodular criterios»®®. En realidad, tampoco se
ha conseguido demostrar, con datos empiricos, la capacidad de la peti-
cion de perdon, asi como de la declaracién de repudio, de ser «indicado-
res, si no infalibles, al menos fiables para la exclusion de la reincidencia
de quien rechaza su conducta anterior y pide disculpas»’.

Otro aspecto que se ha denunciado por generar equivocos es su for-
mulacién, ya que, al configurarse como peticion a las victimas, las somete

% BULLAIN, «Aproximacién a la Violencia Politica», cit., p. 487. En términos simila-
res se manifiestan también ASUA BATARRITA, «La justicia imprescindible», cit., p. 122, y
ETXEBARRIA ZARRABEITIA, «La “recuperacion del victimario” y el paradigma restaurativo»,
cit., a pp. 284-5; J.R. DE PRADA SOLAESA, «Justicia transicional ante el fin de ETA», en E.
MACcULAN (ed.), Seguridad internacional en un orden mundial en transformacion, TUGM,
2014, 29-46; A. CUERDA RIEZU, «La necesidad de modificar la normativa antiterrorista por
motivos constitucionales, tras el fin de la actividad armada de ETA», en EL mIsmo (dir.),
El derecho penal ante el fin de ETA, Madrid, Tecnos, 2016, 13-26. Otra cuestion es si estas
medidas excepcionales son oportunas y utiles para enfrentarse a formas diferentes de
terrorismo, especialmente al terrorismo yihadista, cuyas caracteristicas fenomenolégicas
son muy diferentes del terrorismo politico de ETA: véase J. NUNEZ FERNANDEZ, «La ate-
nuante analégica de confesién tardia en casos de terrorismo yihadista: ¢un rayo de es-
peranza para las denostadas medidas premiales?», La Ley penal: revista de derecho penal,
procesal y penitenciario, n° 141, 2019. A este respecto, habria que tomar en cuenta, mas
alla de las diferentes etiologias y dinamicas que subyacen detras de las distintas formas
de terrorismo, que la mayoria de los condenados por terrorismo yihadista en nuestro pais
no ha cometido, en realidad, hechos violentos, sino que se ha limitado a realizar activida-
des de propaganda, adoctrinamiento, proselitismo y similares. Ademas, al margen de las
criticas, que comparto, a la expansion del drea de punibilidad por delitos de terrorismo
(y a las reglas especialmente duras que se les reserva) a conductas no violentas que no
alcanzan un nivel de gravedad y peligrosidad comparable, la aplicabilidad de la Justicia
restaurativa en este marco requeriria probablemente la identificacién de un instrumento
diferente de los encuentros restaurativos, al no haber en estos casos victimas directas ni
indirectas con las que buscar un didlogo. Quizas se podria privilegiar mecanismos que se
centren en la reparacién, mas que en el didlogo, y en la dimensién comunitaria, mas que
interpersonal. Para un anélisis completo y actualizado de los programas de intervencién
en radicalizacion violenta en el ambito penitenciario, véanse las contribuciones recogidas
en: A. ALonsO RiMo Y A. GIL GIL (eds.), Prevencion de la radicalizacion violenta en prision,
Madrid, Dykinson, 2021.

% GARRO CARRERA, «Tercer grado y libertad condicional», cit. a p. 53.
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a una presién y a unas expectativas a las que, desde una perspectiva victi-
molégica y ética, no deberian enfrentarse. Varios estudios empiricos han
mostrado que muchas victimas manifiestan una actitud cuando menos
ambivalente ante la opcién del perdon'®, y que la disposicién a conceder-
lo es una decisién absolutamente personal de cada individuo, que puede
darse o no en el caso concreto debido a un conjunto de razones que no
tienen que ver, muchas veces, con la actitud del ofensor que lo solicita!®'.

En cambio, al convertir la peticién de perdén en una condicién que
debe concurrir siempre, se absolutiza un acto que, incluso en los pro-
pios mecanismos restaurativos, se considera como un resultado final
de los encuentros posible, pero no imprescindible, y sobre todo que no
determina el éxito del mecanismo: para valorar la satisfaccién de los par-
ticipantes en los encuentros se pone el foco més en el procedimiento en
si, en el desarrollo de la conversacién, en el didlogo que se fomenta, con
independencia de que comparezca la palabra «perdén».

A todas estas criticas se afiaden, luego, las dificultades practicas en
relacién con su aplicacién, a raiz de las directrices impartidas por el co-
lectivo de presos, que excluian expresamente la peticién de perdén de las
actuaciones «permitidas» para que los internos se acogieran a los benefi-
cios de manera individual 12,

Una vez superada esta directriz, en el marco de un mas amplio cam-
bio de estrategia por parte del colectivo de presos, se ha ido consolidando
una practica aplicativa que ha terminado por pervertir completamente el
sentido y la finalidad de este requisito. En los taltimos afos, efectivamen-
te, se ha difundido entre los condenados por delitos de terrorismo una
practica de confeccion de cartas de perdén estandardizadas, en ocasiones
ni siquiera redactadas por los propios internos, sino por sus abogados,
que la jurisprudencia ha rechazado sistematicamente como fundamento
valido para conceder el acceso a la progresién en grado y a otros «bene-
ficios» en sede penitenciaria!®. Se genera asi una especie de impasse, en
el cual el Estado establece un requisito para el acceso a determinados
beneficios penitenciarios (que en realidad no son tales), pero no acepta
su cumplimiento por parte de los presos a través de una modalidad (la
redaccioén de cartas estandar) que es moralmente cuestionable, pero
formalmente inatacable. Esta situacién provoca todavia méas rechazo y
frustracién, no solo en los internos que ven denegadas sistematicamente
sus solicitudes, sino también en las victimas, que la perciben como una
falta de respeto o hasta una provocacién. Y es que, como destaca Enara
Garro: «Cuando se establecen rituales obligatorios de peticién de discul-
pas a las victimas para acceder al tercer grado y a la libertad condicional,

190 Ibidem, p. 19.

101 REYES MATE, Justicia de las victimas, cit., pp. 94y ss.

102 G11, GIL, «El requisito de «peticion expresa de perdén a las victimas», cit., pp. 5-8.
103 Tbidem, pp. 8 y ss.
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apenas se dejan resquicios para una conducta posdelictiva espontdanea y
meritoria y, paraddjicamente, se resta valor a lo que, en caso de produ-
cirse de forma voluntaria, en lugar de por imperativo legal, puede resul-
tar una conducta constructiva que desagravie» %4,

Ante esta situacién, y sin perjuicio de que la opcién ideal seria, como
ya han sugerido muchos autores!®, eliminar el requisito de peticién de
perdon (y las demés condiciones especiales a las que se someten la pro-
gresién en grado y otras mejoras en la situaciéon penitenciaria para los
condenados por delitos de terrorismo) por via de reforma legislativa, se
podria intentar proporcionarle un contenido que le dé sentido y eficacia,
recuperando la idea de resocializacién y procurando encontrar las nece-
sidades de (al menos algunas) victimas.

4.2. Peticion de perdon y encuentros restaurativos

La propuesta que me atrevo a formular es admitir que la peticiéon
de perdén exigida para la evolucién penitenciaria de estos condenados
pueda cumplirse con su participacién en encuentros restaurativos. Esta
opcién permitiria dar un sentido a una condicién que, tal y como esta
formulada a nivel legislativo e interpretada en la practica, no ofrece nada
de cara a la resocializacién y a la satisfaccién de los intereses de las victi-
mas. Y es que, como se ha dicho, «solo en semejante marco [los encuen-
tros restaurativos] tiene sentido la aparicion del perdén» 1%,

Evidentemente, para respetar el ADN de la justicia restaurativa, es ne-
cesario mantener la voluntariedad de la participacién en el mecanismo,
tanto de internos como de las victimas!?’, a partir de una informacién
completa sobre el mismo y de una preparacién adecuada para ello. En
el caso de que las victimas directas decidan no participar, en el ejercicio
de su libertad, la continuacién del proceso podria ser garantizada por la
presencia de un pool de victimas subrogadas!®®, cuyas caracteristicas y

104 GARRO CARRERA, «Comportamiento postdelictivo positivo, cit., p. 23.

105 G GIL, «El requisito de “peticién expresa de perdén a las victimas”», cit., p. 27;
GARRO CARRERA, «Tercer grado y libertad condicional, cit., p. 27; FARALDO CABANA, «Luces
y Sombras» cit., pp. 459 y ss.

106 G. BILBAO e I. SAEZ DE LA FUENTE, «Protagonismo de las victimas en los procesos de
reconciliacién en Euskadi», en A. MARTIN Y M.? PILAR RODRIGUEZ (eds.), Tras las huellas del
terrorismo en Euskadi: Justicia restaurativa, convivencia y reconciliacion, Madrid, Dykin-
son, 2019, pp. 65y ss., ap. 81.

107 Ademas, la experiencia espafiola ha mostrado la necesidad, para posibilitar los en-
cuentros, de que se cumplan dos hitos: la devolucién a la victima de su cualidad humana,
previamente denegada cuando con el delito se le cosificé, y el abandono emocional y for-
mal del grupo criminal al que perteneci6 el condenado (OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros
restaurativos», cit., p. 55).

108 En este caso el procedimiento responderia a la idea de «perdén vicario» (vicarious
forgiveness): PEMBERTON, «Terrorism, Forgiveness», cit., pp. 369 y ss.
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experiencias se acerquen a aquellas de las victimas directas y permitan
desarrollar un didlogo eficaz con los ofensores.

Aunque el anclaje conceptual de los encuentros restaurativos seria,
segun esta propuesta, la peticiéon de perdén, deberia quedar claro que
su desarrollo no tiene por qué concluir siempre con la concesién de este.
Esto implicaria revertir la jurisprudencia que se ha ido consolidando en
la Audiencia Nacional a lo largo de estos tltimos afios, que considera
imprescindible, para conceder la progresion a tercer grado o la libertad
condicional, una exteriorizacién del arrepentimiento y una peticiéon ex-
presa de perdén a las victimas concretas de su delito!”. El perdén nunca
deberia ser un objetivo esencial de un proceso restaurativo, ni este debe-
ria «llevar a que la victima se vea en una posicion en la que se sienta que
eso es lo que se espera de ella»''?, En todos aquellos casos en los que el
encuentro no termina con la concesion del perdén, habria que valorar, y
considerar como suficiente a efectos de progresién en grado y avances en
la resocializacion, el propio hecho de participar en el itinerario de diédlo-
g0, en tanto muestre, por parte del condenado, el reconocimiento de los
hechos y la asuncién de responsabilidad!!!. Estos tltimos deberian ser,
como indican los postulados fundamentales de la justicia restaurativa en
general, el presupuesto imprescindible para activar el mecanismo!'?, ya
que su ausencia indica que el delincuente no ha realizado todavia, o no
ha terminado, ese trabajo de introspeccién y auto responsabilizacion que
los expertos consideran necesario para poder mantener un encuentro con
la victima!'3, sin someterla a una revictimizacion. Bajo estas condiciones,
los encuentros fomentan una «apropiacién del hecho, en lugar de una
atribuciéon del hecho a la que sigue la violencia de una pena»!'*. Y es que
los objetivos especificos de la justicia restaurativa no son el perdén, ni la

109 Véase la jurisprudencia analizada por GIL GIL, «El requisito de “peticién expresa
de perdon a las victimas”», cit., pp. 9 y ss., que sefiala, ademas, como este requisito ha ido
desplazando también los informes técnicos como modalidad valida para verificar la con-
currencia de las condiciones establecidas por ley.

110 TAMARIT SUMALLA, «La justicia restaurativa: Concepto», cit., p. 44. No obstante, la
experiencia de los encuentros restaurativos ha mostrado, al igual que otros mecanismos
restaurativos, que en muchos casos es «el propio flujo del encuentro» que lleva al punto
del perdén incluso a participantes que previamente habian manifestado que no lo con-
templaban como posibilidad: Lozano EsPINA, «Emociones, justicia restaurativa y delitos
de terrorismon, cit., p. 99.

11 Esto es también lo que suelen pedir las victimas, sin enrocarse en la pretensién de
que haya una peticién de perdén, segtin cuenta Rios MARTIN, «El encuentro personal»,
cit., pp. 218-9.

112 OLALDE ALTAREJOS, «Encuentros restaurativos», cit., p. 55.

113 J. Rios MARTIN, «La Justicia Restaurativa en la ejecucién penal: La capacidad em-
patica de las personas presas», en este mismo niimero monografico.

114 MazzucaTto, «La giustizia dell'incontro», cit., p. 281 (traduccién libre). En la misma
linea, MARTINEZ ESCAMILLA, «Justicia reparadora, mediacién y sistema penal: Diferentes
estrategias», cit., pp. 476 y ss., recordando que el entorno penitenciario no favorece la
asuncion de responsabilidad por parte de los delincuentes.
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reconciliacién, sino «reducir en la medida de lo posible el golfo que se-
para a las personas implicadas en un delito a través de la comunicacién
e intentando satisfacer las necesidades de las victimas tal y como ellas
mismas las han expresado. (...) el acto del perdén solo puede producirse
de manera espontanea» '3,

Esta reubicacién conceptual y normativa de los encuentros restau-
rativos, asi como la introduccién de la posibilidad de que tengan un
impacto (favorable) en la ejecucién de la pena, fomentaria, con toda
probabilidad, su aplicacién. Al mismo tiempo, es cierto que genera dudas
sobre, al menos, dos cuestiones clave: en primer lugar, la compatibilidad
con el principio de legalidad. Las disposiciones normativas en cuestién
hablan expresamente de «peticién expresa de perdén a las victimas de su
delito», sin explicitar el formato y el contenido exacto de esta peticién.
Lo que queda claro es que la exigencia se refiere inicamente al conde-
nado que debe realizarla, pero no supone deber alguno (de conceder el
perdén) por parte de la victima a la que vaya dirigido, en linea con los
principios bésicos de la justicia restaurativa. Tampoco se requiere que el
perddn se pronuncie publicamente, ni oralmente, ni por escrito, y, ante
el silencio legislativo sobre el punto, se puede entender que se admiten,
como destinatarias, tanto victimas directas como indirectas. En mi opi-
nion, esta formulacién bastante amplia, que comparten el art. 72.6 LOGP
y 90.8 CP, es compatible con una interpretacién (amplia, sin duda, pero
dentro de los limites permitidos por el principio de legalidad) que admite
como valida, a efectos del cumplimiento del requisito, la participacién
en un encuentro restaurativo, en el que el condenado expresa su visién
sobre lo ocurrido y contesta las preguntas que pueda dirigirle la victima,
siempre que se base, como se ha recordado, en el previo reconocimiento
de los hechos y en la asuncién de responsabilidad que, como se ha dicho,
constituyen el punto de partida imprescindible, asi como en un camino
de preparacion, guiada por el mediador o facilitador, para verificar que
la persona esta realmente en condiciones de vivir esa experiencia.

La segunda cuestién sobre la que pueden surgir dudas es la autentici-
dad de los motivos que llevan a los internos a participar!'®, ya que la pers-
pectiva de obtener mejoras en su situacién podria llevar a hacer un uso
instrumental de esta opcidn, sin la conviccion real de su bondad y utilidad.
Sin embargo, las cartas de arrepentimiento que se han estado presentando
para cumplir con el requisito legal tampoco garantizan que los condenados

115 FERNANDEZ-MANZANO, «Restorative Justice, Forgiveness and Reparation», cit.,
p. 395.

116 Un estudio empirico ha identificado, como motivos que llevaron a los internos
a participar en los encuentros restaurativos con victimas en la experiencia de 2012 (en
la que, recordemos, no se preveia la posterior concesién de beneficios en la ejecucién
penitenciaria): la reparacion, el cierre de un ciclo, la voluntad de mejorar la convivencia
en Euskadi, la lealtad u otros motivos personales como las creencias religiosas: LozANO
EsPiNa, «<Emociones, justicia restaurativa y delitos de terrorismon, cit., pp. 75-110.
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las redacten con fines no oportunistas, sino que, al revés, se ha ido conso-
lidando una practica de cartas estandar que claramente no reflejan una re-
flexién e intencién profunda y real por parte del preso. En este sentido, los
encuentros restaurativos no plantearian un problema nuevo''’, sino que en
cierta manera lo reducirian, al tratarse no de un hecho puntual (la presen-
tacién de una carta), sino de un proceso, que exige una preparacion previa,
que les obliga a dialogar con la victima y que es siempre supervisado por
un especialista. Al final, la opcién de los encuentros restaurativos implica
a los delincuentes en un proceso mucho mas complejo, en el que es mas
dificil simular y en el que tampoco se les garantiza un premio, pues la eva-
luacion personal de ese largo proceso sera traida, junto con otros factores
para tener en cuenta, a la evaluacién general sobre la evolucién en el pro-
ceso de resocializacién. Es decir, que, como incentivo para la consecucion
automatica de un beneficio en ambito penitenciario, no va a funcionar,
porque si se pretende utilizar como atajo, desde luego no compensa.

Y, en realidad, el riesgo de uso instrumental no puede eliminarse del
todo ni siquiera en relacién con institutos consolidados del derecho penal,
de aplicacién general para todos los delitos, como la circunstancia ate-
nuante de confesién del hecho: ¢quién puede garantizar que el delincuente
no la realice para obtener, precisamente, una rebaja de pena? Nuestro
sistema penitenciario progresivo también motiva al penado, en general,
aplicando esta légica, que inevitablemente conlleva la posibilidad de utili-
zacién instrumental. El ser humano se mueve por incentivos, y el Derecho
toma en cuenta esta realidad, utilizando esta dindmica para alcanzar otros
resultados, como la agilidad del procedimiento, o la colaboracién de los
ofensores en la averiguacion de lo ocurrido. Esto no supone que tengamos
que despreciar las buenas conductas de los delincuentes solo porque con
las mismas también se busca un beneficio!'8, y menos cuando es la propia
legislacion que disenia asi los requisitos y mecanismos en cuestion!'.

Pero, sobre todo, considero que no deberia interesar tanto la razén
profunda que lleva a alguien a tomar parte en este tipo de mecanismos,
en primer lugar, porque ni en el &mbito de la justicia penal, ni en el de
la justicia restaurativa, se puede exigir un verdadero «arrepentimiento».
Este término, pese a ser empleado con cierta frecuencia por la jurispru-
dencia al referirse a la situacién de condenados por delitos de terroris-
mo'?°, nos remite a una esfera intima y personal, la de la moral, en la
que el Derecho no deberia entrar ni imponer nada. La identificacion de
los fines de la pena de prisién en relacién con delitos de terrorismo, en

117 Rfos MARTIN, «El encuentro personal», cit., a p. 182.

118 E] propio empleo del término premial, que no se usa en otros ambitos, es una
muestra de ello: NUNEzZ FERNANDEZ, «La atenuante analégica de confesion tardia», cit.,
pp- 3-4.

19 GIL GIL, «El requisito de “peticion expresa de perdén a las victimas», cit., p. 19.

120 Como viene diciendo en ocasiones la jurisprudencia: ibidem.
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cambio, se plantea «de forma desenfocada: parece que no basta con un
prondstico razonable de que el infractor no vaya a cometer nuevos de-
litos, sino que la expectativa se eleva hasta el punto de que el reo ha de
haber cambiado en su forma de percibir y valorar el mundo» 2.

En segundo lugar, la participaciéon en encuentros restaurativos re-
quiere y garantiza de por si un esfuerzo y compromiso serio por parte
del condenado: reconocer los hechos, asumir su responsabilidad y escu-
char a las victimas. Recordemos que el presupuesto irrenunciable para
acceder al mecanismo deberia ser, como predica con caracter general la
justicia restaurativa, el reconocimiento de los hechos (basic facts) y de su
ilicitud o injusticia. Estos hitos permiten que los efectos positivos preten-
didos por este mecanismo se produzcan, con independencia del motivo
inicial por el que el ofensor decidié participar.

Es mas: la experiencia ha mostrado que no son infrecuentes los casos
en los que el delincuente, inicialmente reacio a participar o motivado a
ello por razones instrumentales, descubre en el proceso un interés ver-
dadero en el didlogo y en lo que le puede aportar a nivel personal 12?2, mas
alla de su impacto en la ejecucién penitenciaria.

La tarea, sin duda dificil, de determinar si un condenado esta real-
mente preparado para emprender el camino hacia el encuentro con la
victima le compete a los mediadores o facilitadores que acompanan todo
el proceso, que desde su profesionalidad y experiencia valoraridn esta
circunstancia caso por caso. Y, ademads, la junta de tratamiento tendra
en cuenta todos estos aspectos a la hora de hacer su informe sobre la
evolucion penitenciaria del condenado.

Por ultimo, considero que la posibilidad de que un condenado deci-
da participar en mecanismos restaurativos por razones instrumentales
sigue siendo de todas formas mejor que la alternativa, a saber, dejar que
cumpla su condena integramente en régimen cerrado o, con suerte, en
segundo grado, hasta alcanzar el maximo de cumplimiento, y luego salga
del centro penitenciario sin haber contado con una oportunidad impor-
tante en su itinerario de reeducacién y resocializaciéon. Como relata una
victima indirecta de ETA: «la pregunta clave para mi es: ;como quiero
que las personas que mataron a mi padre se incorporen a la vida en so-
ciedad, a la vida en libertad? ¢Quiero que lo hagan de un modo discreto
y humilde (que no humillante) (...) como los que siguieron la experiencia
del programa de reinsercién conocido como via Nanclares?, ¢o que se les
reciba con aplausos entusiasmados en homenajes como los que hemos
visto, tributados en espacios publicos?»!?3, Existen estudios empiricos

121 GARRO CARRERA, «Tercer grado y libertad condicional, cit., p. 8.

122 Rios MARTIN, «El encuentro personal», cit., pp. 183 y ss.

123 M. BUEsA RODRIGUEZ, «Reinsercion: un reto para las victimas», en A. RIVERA Y E.
MaTtEO (eds.), Victimas y politica penitenciaria, cit., 145-150, a p. 148. Véase también el
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que muestran claramente c6mo los internos que participan en iniciativas
que les permiten narrar su experiencia y compartir sus pensamientos y
emociones acerca del delito cometido (como los encuentros restaurati-
vos) tienen muchas maés posibilidades de emprender un cambio de ideo-
logia que estuvo a raiz de la etiologia delictiva'?*,

Es muy probable que el reconocimiento de un posible efecto bene-
ficioso para el condenado genere en las victimas, o en algunas de ellas,
una reaccién de rechazo, ya que, como se ha destacado, una condicién
sobre la que la mayoria de ellas insistia al aceptar participar en los en-
cuentros restaurativos era precisamente el que no se admitiera ese tipo
de consecuencias. Asi, ante este nuevo planteamiento, se puede entender
que las victimas manifiesten su rechazo ab initio o bien, incluso sin des-
cartarlo como opcién tedrica, no quieran contribuir, con su propia parti-
cipacién, a «ayudar a los condenados a obtener beneficios».

Una reaccion de este tipo seria, en mi opinioén, perfectamente com-
prensible; no obstante, se podria de alguna manera evitar, cuidando
con especial atencién el mensaje que se manda al proponer y explicar el
mecanismo. Es decir, que las victimas deberian llegar a entender que los
supuestos «beneficios» a los condenados, que permitiria la participacién
en los encuentros restaurativos, no son tales, en realidad, ni dependen de
la decisién de las propias victimas de tomar parte en la iniciativa. Habria
que dejar muy claro desde el principio que el mecanismo forma parte de
un camino, mas amplio y largo, dirigido a la resocializacién, que el reo
va a emprender de todas formas, y cuyos posibles efectos beneficiosos no
hacen mas que devolverle a las reglas penitenciarias que se aplican con
caracter general a los condenados por otros delitos. Se trata de un itine-
rario propio de todo sujeto que esta cumpliendo condena, en el que este
tipo de iniciativas ayudaria, simplemente, a otorgarle un sentido mas
profundo y a dar un espacio valioso a la voz de las victimas, enmarcan-
dola en el tratamiento penitenciario. Y, podemos afadir, constituiria una
alternativa sin duda preferible, para las victimas también, a la manera en
la que la peticién de perdén se esta realizando con frecuencia en la prac-
tica actual y que se traduce en una forma de revictimizacion.

testimonio de Josu Elespe, victima de ETA que considera «esta via [la via Nanclares] la
unica de resocializacién y reinsercion efectiva de presos de ETA y la tinica que aporta a
la convivencia y ayuda a cerrar heridas»: J. ELESPE PELAEZ, «Las victimas de ETA ante la
reinsercion de los victimarios», cit., p. 152.

124 GIL GIL, «El requisito de “peticion expresa de perdén a las victimas”», cit., pp. 23 y
ss. Con carécter general y no limitado a los delitos de terrorismo, estudios empiricos han
mostrado que la participacién en programas restaurativos contribuye a reducir la rein-
cidencia, y que este efecto se aprecia mas en relacion con los delitos violentos que en la
delincuencia patrimonial, y més con los delitos graves que con los de menor gravedad: L.
SHERMAN Y H. STRANG, Restorative Justice: the Evidence, The Smith Institute, 2007 (citado
en TAMARIT SUMALLA, «La justicia restaurativa: Concepto», cit., pp. 34-5).
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Obviamente los encuentros restaurativos exigen una preparaciéon
tanto de las victimas como de los victimarios, y ni todas las victimas ni
todos los victimarios estdn necesariamente en el momento vital y en las
condiciones adecuadas para participar. En el caso de los victimarios,
esto no debe impedir que se procure su evolucién en la resocializacién
por medio de otros mecanismos propios del tratamiento penitenciario:
no hay que olvidar que el fin de la resocializacién es que los condenados
no vuelvan a delinquir, nada mas'?>. Por otra parte, en el caso de que una
victima no esté preparada, hay que respetar su decisién de no participar,
y si su victimario si lo est4, se puede acudir siempre, como ya se dijo, a
otras victimas que actien en representacién, para facilitar que el victi-
mario recorra su camino.

En todo caso, de acuerdo con los principios bésicos de la justicia res-
taurativa, hay que respetar siempre la voluntariedad de la participacién
y la posibilidad de retirarse en todo momento, por lo que, si una victima
decide mantenerse al margen, o no seguir adelante una vez comenzado el
proceso, no se la puede obligar a lo contrario. Para que esto no se traduz-
ca, para los condenados, en una renuncia forzada por las circunstancias
externas a la posibilidad de emprender este camino, se deberfa admitir la
participacién de victimas subrogadas!?®.

5. Conclusiones

En definitiva, los encuentros restaurativos no solamente tienen cabi-
da en la respuesta a los delitos de terrorismo, sino que ademas resultan
de especial utilidad en este &mbito. La necesidad de reconocer, escuchar
y dar voz a las victimas mucho mas de lo que el marco penal clasico per-
mite, la relevancia de la dimensién colectiva y publica de estos delitos, la
importancia de la asuncién de responsabilidad y del reconocimiento del
dano causado por parte de los delincuentes, de cara a su recuperacién
para la sociedad, apuntan hacia la oportunidad y relevancia que pueden
cobrar, en este &mbito especifico, mecanismos de caracter restaurativo.
La experiencia practica desarrollada, tanto en Espana en 2011, como

125 Como correctamente recuerda GIL GIL, «;Son resocializables los delincuentes
de motivacion ideolégica a través de la pena?», cit., 103-120, incidiendo en la necesi-
dad de ir mas all4 de la mera «no desocializacién» en la que se centra muchas veces la
jurisprudencia.

126 Sj se diera esta situacion (la realizacién de encuentros restaurativos con victimas
subrogadas, ante la negativa de la victima a participar en ellos si sabe que puede redundar
en una mejora de la situacién penitenciaria del condenado), habria que verificar, todavia,
que la victima directa/indirecta no lo entienda como una «traicién» por parte del Estado,
por abordar este la reconciliacion colectiva sin contar con ella. Este tipo de interpretacién
podria dar lugar a una situacién de revictimizacion, lo que requeriria una labor de anali-
sis y gestion muy importante por parte de los facilitadores y demds actores implicados en
el mecanismo.
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en Italia entre 2008 y 2014, confirma la validez de estos instrumentos,
aplicados en una fase posterior a la sentencia de condena y sin impacto
directo en la ejecucién de esta.

Por estas razones considero un paso muy positivo la inminente reac-
tivacién (segin anuncios recientemente aparecidos en la prensa) de los
encuentros restaurativos entre condenados por delitos de terrorismo y
sus victimas (aunque en el marco més general previsto para toda clase de
delitos), que han mostrado su gran potencial, pero no han contado con el
tiempo, los recursos y el apoyo institucional continuado suficientes para
explotarlo del todo.

Pero, ademas, propongo considerar la posibilidad, tradicionalmente
rechazada, de que la participacién en estos encuentros no solamente se
tome en cuenta para valorar la resocializacién del condenado de cara a
su evolucién penitenciaria, sino también que sirva para cumplir con el
denostado requisito de peticién de perdén a las victimas, que la legisla-
cién impone para acceder al tercer grado penitenciario y a la libertad
condicional y la practica jurisprudencial ha ido ampliando a la obtencién
de otros tratos beneficiosos en ambito penitenciario de los condenados
por delitos de terrorismo. Sin perjuicio de que la solucién ideal seria la
derogacion de este requisito, esta propuesta de reubicacién del impacto
de los mecanismos restaurativos permitiria, en mi opinién, «corregirlo»,
al menos hasta cierto punto, y darle un sentido y un valor, para revertir
la practica de cartas estandardizadas que se ha venido consolidando para
darle cumplimiento. Como apunta Reyes Mate: «No es lo mismo pedir
perdon firmando un papel burocratico que hacerlo ante la victima desde
conciencia sentida del mal causado. Lo primero es un tramite; lo segun-
do, una experiencia compasiva» 27,

Por dltimo, en una éptica mas amplia y «transicional», de superacién
de la experiencia violenta para la sociedad en su conjunto, contar con
mecanismos que favorezcan el encuentro, el didlogo entre los responsa-
bles de los crimenes y las victimas es sin duda un instrumento importan-
te (desde luego, no suficiente por si mismo) de cara a la reconciliaciéon
social, que es «el embrién imprescindible de un futuro basado en el res-
peto, la tolerancia, la paz y la convivencia» %8,
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