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Resumen: Este ensayo busca explorar y poner de relieve el poten-
cial reinsertador de la aplicacién de acciones de justicia restaurativa
en el tratamiento penitenciario de los internos de las Instituciones
Penitenciarias, asi como la inclusién de los intereses de las victimas y
sus necesidades en la busqueda de una solucion definitiva para el con-
flicto social surgido del delito. La diferenciacion entre la Mediacién
Penal y el Tratamiento Penitenciario Restaurativo, asi como la distin-
cién entre el dafno reparable en el proceso penal y el dafio sufrido por
la victima, deben ser el punto de partida para el disefio y aplicacién de
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acciones concretas y especificas destinadas a la superacion del dafio
causado por la accién delictiva.

Palabras clave: Victima, victimario, justicia restaurativa, reparar
el dafio, reinsercion, Tratamiento Penitenciario

Abstract: The essay seeks to explore and highlight the reinsertion
potential of the application of Restorative Justice actions in the Peni-
tentiary Treatment of the inmates of the Penitentiary Institutions, as
well as the inclusion of the interests of the victims and their needs in
the search for a definitive solution to the social conflict arising from
the crime. The differentiation between Criminal Mediation and Re-
storative Penitentiary Treatment, as well as the distinction between
reparable damage in criminal proceedings and the damage suffered
by the victim, should be the starting point for the design and applica-
tion of concrete and specific actions aimed at overcoming the damage
caused by the criminal action.

Key words: Victim, offender, restorative justice, repair the dam-
age, reinsertion, penitentiary treatment.

I. INTRODUCCION

Toda sociedad establece mecanismos de control social tendentes a
evitar aquellos comportamientos considerados perniciosos o peligro-
sos para la propia existencia de aquella. De estos medios de control,
el Derecho Penal es el mas formalizado de todos?, y a través del cual
el Estado ejerce el ius puniendi para la defensa de aquellos bienes
juridicos para los que el Legislador estima precisa la mayor de las
protecciones?, y ello mediante la aplicaciéon de sanciones a aquellas
acciones u omisiones reputadas como lesivas.

En este punto, estas sanciones a las que se ha hecho alusién, ven-
drian entendidas como un mal orientado a la prevencién de delitos
futuros, especialmente en un Estado moderno* en el que la pena sélo

2 Jescheck, Das neue deutsche Strafrecht, Rev. Ciencias Juridicas [Costa Rica], n°

41[1980], p. 14 sin entrar a valorar las distintas concepciones teéricas que pretenden
encontrar explicacién a la existencia misma del control social, es comtinmente
aceptado que el Derecho Penal es s6lo uno mas de los mecanismos de control social.

3 En las sociedades democriticas el Legislador actia, o pretende actuar, en la
defensa de los intereses de los grupos mayoritarios, aunque no es este el analisis que
se pretende en esta disertacién.

4 Mir Puig, S., Derecho Penal, PG, Barcelona, 1990, PPU, pag. 54. El autor
defiende las Teorias Relativas de la pena, afirmando que el Derecho sélo se puede
justificar como medio para asegurar la existencia de la sociedad y sus intereses, lo
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es ideologicamente aceptable si esta orientada a un fin colectivamente
deseable®. El fin ulterior de la pena es, precisamente, el ntcleo central
de construcciéon doctrinal de las Teorias relativas de la pena, donde
conceptos como la prevencion general y la prevencién especial® cons-
tituyen los ambitos proposicionales precursores de la nocién de jus-
ticia restaurativa.

Se impone, por tanto, un enfoque pedagégico de la ejecucién pe-
nal” que a través de la intimidacion, la correccion y la certeza de la
imposicién de la pena pretende la implementacion de aquel, a la que
se une la aparicion de la justicia restaurativa para cobra una nueva
dimensién preventiva y reeducadora de la pena.

La pedagogia de la pena viene a encajar a la perfeccion en el tex-
to y el espiritu del articulo 25.2 de la Constitucién segtn el cual «las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orienta-
das hacia la reeducacion y la reinsercion social (...)», o dicho de otro
modo, deben tener vocaciéon de modificar profundamente el entrama-
do motivacional® de quién se encuentra sometido a ellas.

Es aqui donde la justicia restaurativa ofrece una via de reinsercién
y reeducacion del victimario, ofreciendo ventajas adicionales® en rela-
cién a otras herramientas de intervencién postdelictuales, puesto que
contribuye a la reparacion del dafio causado a la victima y a recom-
poner la convivencia social rota después del delito.

Colocar la restitucién moral de la victima en el centro de las po-
liticas publicas penitenciarias, permite a la Institucién Penitenciaria
ofrecer un mejor servicio a la sociedad al contribuir mas eficazmente
a la solucion de los conflictos que nacen del hecho delictivo, al tiem-
po que permite a los profesionales penitenciarios un conocimiento

que precisamente es el punto de ruptura con las Teorias Absolutas o de Retribucion
de la pena. Mientras las Teorfas retribucionistas pretenden castigar un mal con otro
mal (pena), las Teorias relativas buscan mirar a futuro y encontrar una utilidad a la
pena, esa utilidad es la prevencién general y especial, de modo que la pena sélo se
legitima si tiende al logro de un fin que es la prevencion del delito.

5 Grotius, De iure Belli ac Pacis, 1625, pag. 49

¢ Desde un punto de vista positivo, la prevencion general estda orientada al
fomento de unos valores concretos en el grupo social al que se dirige la norma penal.
Desde un punto de vista negativo, la prevenciéon general pretende constituirse en
fuerza intimidadora y disuasoria de aquellos comportamientos contrarios al canon.

7 Jescheck, H. (1993). Tratado de Derecho Penal: Parte General. 4* ed Pag. 59

8 La motivacién es aquello que determina o explica la razén por la que,
las personas o los animales, inician, contindan o abandonan un determinado
comportamiento en un momento concreto.

° Es de esperar una menor tasa de reincidencia en quienes culminan programas
de reparacion a las victimas primarias o secundarias de los delitos.
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integral del fenémeno, lo que sin duda redundara en una mejora de la
calidad del Servicio Publico.

La justicia restaurativa que se explora en éste articulo pretende
abordar la utilidad de programas de mediacién entre victima y ofen-
sor en el ambito penitenciario y con la vista puesta en el aprovecha-
miento de los factores reisertadores presentes en el victimario, e in-
cluir a la victima y a la sociedad!® también en esta fase de ejecucion.

II. REPARACION DEL DANO COMO OBLIGACION LEGAL
Y DERECHO DE REPARACION DE LA VICTIMA

II.1. Obligacidon legal de reparar el dafio

La obligacién legal de reparar el dafio causado nace de diversos
preceptos de nuestro ordenamiento juridico, asi el articulo 1902 del
Codigo Civil establece que quién «por accion u omision cause davio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el davio»,
ya en el ambito penal el Capitulo I del Titulo V del Libro I del Cédi-
go Penal, bajo la rubrica «De la responsabilidad civil y su extensién»
comienza con un articulo 109.1 que dispone que «La ejecucion de un
hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos en las leyes, los datios y perjuicios por él causados». Y para
ilustrar el contenido de esta responsabilidad el articulo 110 sefala
que el ofensor es responsable civilmente de: «1° la restitucion, 2° la
reparacion del datvio vy 3° la indemnizacion de perjuicios materiales vy
morales».

La redaccion dada por el Legislador a estos preceptos parece
orientada a la satisfaccién monetaria del dafio de la victima, y desde
luego el articulo 115 del Cédigo Penal parece abundar mas en este re-
medio cuando senala: «Los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia
de responsabilidad civil, establecerdn razonadamente, en sus resolucio-
nes las bases en que fundamenten la cuantia de los davios e indemniza-
ciones, pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el momento de su
ejecucion».

Es facil concluir, a la vista de las normas transcritas, que nuestro
ordenamiento juridico considera tendencialmente que la mejor repa-
racion del mal sufrido para la victima, es la entrega de una cantidad

10 La apertura de las prisiones a la sociedad es precisamente una de las
novedades incluidas en el Real Decreto 190/1996 de 9 de febrero por el que se aprueba
el Reglamento Penitenciario.
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monetaria que compense «todos» los perjuicios sufridos!'. No obstan-
te, esta opcion presenta claras fisuras en el ambito de la reparacion de
la victima y aun de la solucién del conflicto social nacido del hecho
delictivo.

La valoracion que la victima hace del dafio sufrido es siempre sub-
jetiva, y rara vez se ve psicolégica o emocionalmente satisfecha con
la reparacién que el sistema de justicia penal le proporciona desde
criterios pretendidamente «objetivos», y en muchas ocasiones pres-
cindiendo de la opinién de quién ha sufrido un dafo patrimonial o
moral, o dicho de otro modo, un sistema judicial disefiado para servir
de canal de ejercicio del ius puniendi'? del Estado'?, tendencialmente
ignorante de la victima, y que sélo desde hace unas pocas décadas
se plantea cuestiones como la adecuada reparacion a la victima'4, lo
que delata que no es un sistema legal en condiciones de colmar la
necesidad de reparacion de la victima. Como sefialara el prestigioso
jurista Sanchez de la Torre «Incluso en nuestros dias hay una gran dis-
tancia entre los sentimientos individuales de reparacion y de venganza
sean conceptos que nada tengan en comiin entre si, de tal modo que se
pretende que todo pensamiento civilizado debe tener tales conceptos por
nociones muy diferentes una de otra»".

No se pretende, justificar el sentimiento de venganza de la victima,
pero las palabras de Sanchez de la Torre dejan patente lo alejado que
ontolégicamente se encuentra el sistema de justicia penal en Espana
y en el resto del mundo occidental, de las necesidades de la victima,
y no es sino en las ultimas décadas en que timidamente empieza a

1 Esta concepcion es tradicional en nuestro ordenamiento juridico y hunde sus
raices en el Derecho Romano, que en tiempos de la Republica aportaria la «Accién
Aquiliana» como mecanismo legal para resarcir el dafio provocado por culpa o
negligencia del autor en determinados delitos y que hoy encuentra acomodo en el
articulo 1902 del Cédigo Civil.

2. Rifa Soler, Richard Gonzélez, Riafio Brun «Derecho procesal penal» (2006)
Gobierno de Navarra. pag 49

3 Frente al interés privado que se hace valer en la jurisdiccién civil, el proceso
penal tiene como fin el ejercicio del ius puniendi del Estado para reestablecer el orden
juridico publico mediante la imposicién de una pena, es decir, no se pretende reparar
un dafio sufrido por la victima sino restaurar el orden publico.

4 Los primeros ejemplos de lo que se daria en llamar justicia restaurativa en el
marco de una solucién alternativa de conflictos fueron en el &mbito de la jurisdiccién
de menores en Canada a principios de los afios 70 tomando como referencia sistemas
tradicionales de resolucién de conflictos de las tribus indigenas locales. El sistema
recibe el nombre de «Victim-Offender-Mediation»  https://www.courts.ca.gov/
documents/VictimOffenderMediation.pdf.

15 Sanchez de la Torre, A., «Desde la Justicia de la venganza hasta la Justicia
Civil. Reflexiones sobre Esquilo» Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. N°
259 septiembre 1986 pag 356
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avanzarse en el sentido de lograr conciliar, mediante la justicia res-
taurativa, la necesidad de reparacién de la victima y la comunidad
con el imprescindible ejercicio del ius puniendi, se trata en definitiva,
de anadir a ese «pensamiento civilizado» la necesaria orientacién hu-
manista que dé una solucién real al conflicto social nacido del delito.

El desarrollo del concepto de «dafio moral» puede ofrecer un pun-
to de partida adecuado para dimensionar el ambito de la cuestién
desde un punto de vista juridico, conceptual e incluso actuarial para
la psicologia y otras disciplinas, un concepto, el de «dafio moral» que
no es pacifico ni en su definicién ni en su cuantificacién. Tradicional-
mente se ha identificado el concepto con aquellos perjuicios infligi-
dos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o
la salud fisica o psiquica’®, sin embargo, la falta de una concrecién
adecuada en el Cédigo Civil'7, ha obligado a los 6rganos judiciales a
ofrecer una solucién casuistica al problema, cabe mencionar a modo
de ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de
2015, que viene a considerar que deben ser calificados como dafios
morales, cualesquiera que sean los bienes o derechos sobre los que
recaiga la accién danosa «aquellos que no son susceptibles de ser eva-
luados patrimonialmente por consistir en un menoscabo cuya sustan-
cia puede recaer no sélo en el dmbito moral estricto, sino también en
el dmbito psicofisico de la persona y consiste, paradigmdticamente, en
los sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados que no
tienen directa o secundariamente una traduccion econémica».

Se desprende de lo dicho, que el acento de la labor indemnizatoria
de la responsabilidad civil que se reconoce a lo largo del procedimien-
to penal, esta en el dano patrimonial, puesto que la intangibilidad
del dano moral, su subjetividad y la dificultad probatoria del mismo,
cercenan grandemente las posibilidades de una reparacién adecuada
de éste. Esto se hace especialmente visible, si tenemos en cuenta, que
en no pocas ocasiones, la «satisfacciéon» que la victima precisa, desea
0 necesita, no es de naturaleza econémica, muy al contrario, frecuen-
temente es de tipo emocional'®, o incluso una necesidad de materiali-
zacion de un ideal propio de «justicia», de sentido de rectitud.

' De Angel Yaguez, R. «Tratado de responsabilidad civil» Civitas 1993 Madrid
pag 675, definicién de sobre dafios morales.

7 Aunque se consideran incluidos en los dafios y perjuicios a los que alude el
art 1101 del Cédigo Civil.

18 La zozobra que siente la victima de un robo en casa habitada, por ejemplo,
el sentimiento de inseguridad intima que puede padecer quién ha sido atacado en el
interior de su casa, no se repara con una indemnizacién dineraria, sino con otro tipo
de acciones que deberan valorarse individualmente, pero que por el momento rara
vez encuentran eco en la respuesta que las Administraciones Publicas ofrecen.
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Asi pues, el concepto de daiio moral empleado en el seno del pro-
ceso judicial es necesariamente diferente al empleado en el ambito de
la justicia restaurativa, especialmente si nos centramos en una justi-
cia restaurativa «penitenciaria»'®. Si en el procedimiento judicial el
dano moral al igual que cualquier otro, debe ser probado de manera
indubitada en toda su extensién, en el ambito de la justicia restaura-
tiva, alli donde existe una victima se presupone la existencia de algin
dafio, y nace la necesidad de reparar el mismo.

La forma de lograr este objetivo dependera en gran medida del he-
cho delictivo sufrido por la victima, de sus circunstancias psicosocia-
les, su madurez emocional, su emotividad, de sus apoyos familiares
y de los medios de los que dispongan los Servicios Publicos y de las
técnicas empleadas para abordar el problema, y debe estar claramen-
te alejada del mercadeo procesal que desemboca en la «conformidad»
de una sentencia penal. Es en este apartado donde la Institucién Pe-
nitenciaria tiene la oportunidad de brindar un servicio restaurador a
la victima, explorar una via de reinsercién para los victimarios quie-
nes tras haber realizado un trabajo de comprension y reparacién de
la victima estardn en mejores condiciones para evitar los comporta-
mientos lesivos.

Llegados a este punto, debemos analizar las vias de abordaje de
la problematica presente en la victima concreta, individualizando la
respuesta reparadora, procurando evitar una revictimizaciéon y maxi-
mizando la proteccién a la misma.

En este sentido, y dada la enorme casuistica que puede presentar-
se tanto en la figura del victimario como de la victima, la legislacién
a este respecto y aun los procedimientos de actuaciéon concretos de-
ben ser necesariamente abiertos y flexibles en favor de maximizar la
adaptabilidad de los mismos a la variabilidad de la realidad a la que
se pretende dar solucién.

I1.2. Derecho de reparacion de la victima

Llegados a este punto, y para configurar el punto de partida le-
gislativo sobre el que debe construirse la practica de la restauracién
de las victimas, debe citarse la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por el que se estable-

19 Aquella justicia restaurativa en la que la reparacién de la victima y la

«sanacién» del ofensor se logra en un proceso restaurativo desarrollado integramente
en fase de ejecucién penal y posterior a la sentencia.
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cen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de
las victimas de delitos, que ofrece definiciones y pardmetros minimos
comunes a todo el espacio comunitario, esta norma vino a recoger y
ampliar el contenido de Directivas anteriores?, y que fue traspuesta
a nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 4/2015 de 27 de
abril, de Estatuto de la victima de delito, que siendo el primer texto
normativo de nuestro ordenamiento que hace referencia expresa al
concepto de «justicia restaurativa», y que a su vez ha sido desarrolla-
da reglamentariamente por RD 1109/2015 de 11 de diciembre.

Esclarecedor es el primer parrafo del Preambulo de la Ley 4/2015
de 27 de abril, del Estatuto de la victima de delito cuando senala que
la finalidad de la norma es «ofrecer desde los poderes ptiblicos una
respuesta lo mds amplia posible, no sélo juridica sino también social,
a las victimas, no sélo reparadora del davio en el marco de un proceso
penal, sino también minimizadora de otros efectos traumdticos en lo
moral que su condicion puede generar, todo ello con independencia de
su situacioén procesal», pese a la ausencia de caracter normativo del
Preambulo es un elemento a tener en cuenta en la interpretacién de
la norma?!, claramente inspirador y que permite entender la voluntad
del Legislador. En este caso, y con este pequefo fragmento que se
reproduce, encontramos ya el norte que debe guiar la accion de la Ins-
titucién Penitenciaria al disefiar programas o acciones transversales??
de justicia restaurativa para incluir la reparacién de la victima y de
respuesta al conflicto social derivado del delito.

Entrados ya en el articulado de la Ley 4/2015, no podemos olvidar
que supone la transposicion de la norma comunitaria, por lo que se

20 Refunde y amplia las Directivas 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil, y la 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011 relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y la proteccién de las victimas, asi como la
Decisién Marco 2001/220/JAI del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto
de la victima en el proceso penal.

2l En este sentido, y entre otras muchas, cabe citar la STC 36/81 de 12 de
noviembre en su FJ7, o la STC 150/1990 de 4 de octubre de FJ2

22 Como se propone a lo largo de este articulo, las acciones tendentes a culminar
la restauracién de la victima en el interior de los centros Penitenciarios, no pueden
entenderse de manera independiente de los programas concretos de tratamiento
sobre cada tipologia de victimario ni de reinsercién de las etiologias delictivas
presentes. Muy al contrario, las acciones restaurativas sélo son la culminacién de
aquellos programas de intervencion, que tras ofrecer a la victima y al victimario una
comprension intima de las causas del delito, permiten obtener un cierre psicolégico
a un conflicto con profundas consecuencias emocionales.
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nace profundamente condicionada por ésta al ofrecernos las defini-
ciones juridico-naturales de partida? de la realidad que viene regular.

Asi la norma ofrece un concepto general de victima en el articu-
lo 2 cuando sefiala como «victima directa, a toda persona fisica que
haya sufrido un datio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio,
en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios
econdmicos directamente causados por la comision de un delito», de
esta definicion se desprende ya que el reconocimiento de la condicién
de victima es mas amplia que en la normativa penal y no depende del
castigo al victimario concreto, es decir, la victima, lo es por haber su-
frido un dano fisico, patrimonial, moral y/o emocional derivado de un
ilicito penal, sin importar que ese ilicito pueda o no atribuirse a per-
sona concreta, lo que por otra parte, excluye a las personas juridicas,
comunidades o agrupaciones de personas del concepto de victima,
todo ello en linea con la definicién de victima que ofrece el articulo 2
de la Directiva Comunitaria objeto de transposicién ya citada.

Mas adelante el mismo precepto también en linea con la Directiva
Comunitaria, habla de «victima indirecta para los casos de muerte o
desaparicion de una persona que haya sido causada directamente por
un delito, salvo que se trate de los responsables de los hechos: 1° A su
conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o
del cényuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la
muerte o desaparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona
que hasta el momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida
a ella por una andloga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en
el momento de la muerte o desaparicion de la victima convivieran con
ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del
tercer grado que se encontraren bajo su guarda vy a las personas sujetas
a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.
2° En el caso de no existir los anteriores, a los demds parientes en linea
recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la
representacion legal de la victima». Esta definicién, debe entenderse a
nuestro parecer, limitativa sélo a efectos de eventuales indemnizacio-
nes pecuniarias, pero no a efectos terapéuticos, puesto que debe acu-
dirse al caso concreto para conocer la amplitud y profundidad de la

2 Ciertamente no es ortodoxo que las normas incorporen definiciones concretas

de los elementos que regulan, no obstante, es de agradecer para atajar conflictos
interpretativos futuros que aquellas normas que regulan fenémenos recientes,
novedosos o que vienen a ampliar el campo juridico en los términos que sefialaran
Pierre Bourdieu y Gunther Teubner en su obra «La fuerza del derecho».
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victimizacion y la necesidad de reparacion, cuyos necesitados pueden
no encajar en la delimitacién legal®*.

En el articulo 3 de la Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito se cita entre otros derechos la proteccién, informa-
cién, apoyo, asistencia y reparacion y el acceso a la justicia restaura-
tiva por un periodo adecuado después de la conclusion del procedi-
miento penal, y con independencia de que se conozca o no la identi-
dad del infractor y del resultado del proceso, con las limitaciones que
veremos mas adelante. Innova la norma en nuestro ordenamiento al
citar por primera vez la cuestién de la justicia restaurativa, superando
la tradicional alusién a la mediacién penal entre victima e infractor,
poniendo de relieve la desigualdad moral entre la posiciéon de ambos
y orientando la actividad de los Servicios Publicos no sélo a la repa-
racién material de la victima sino también a su curacién moral, bajo
tres tnicas premisas inamovibles, por un lado el consentimiento in-
formado de la victima y la evitacién de cualquier nuevo riesgo para la
misma, y por otro el reconocimiento del contenido esencial de aquél
comportamiento dafiino del victimario.

Para materializar la efectividad del acceso a los Servicios Publi-
cos de justicia restaurativa, especialmente en un campo de accién de
nueva apertura como éste, es precisa una accién decidida de infor-
macién? a las victimas para dar a conocer la posibilidad de acceso a
estos servicios de justicia restaurativa. En este apartado, y tras haber
afirmado mas arriba que el procedimiento penal se desarrolla en gran
medida de espaldas a la victima, es obligado senalar la practica total
ausencia de la figura de la victima en la fase de ejecucién penal, donde
es una figura preterida en la legislacién y la practica penitenciaria®,
por tanto, deben articularse los mecanismos?’ que permitan a los pro-
fesionales de los Equipos Técnicos de los Centros Penitenciarios y a

24 Pensemos por ejemplo en el sentimiento de culpa, la zozobra o los miedos

que pueden abordar a quién pierde un avién que finalmente termina estrellindose
por un acto terrorista, desde diversos puntos de vista, no se le puede considerar
victima, pero desde un punto restaurativo si puede encajar en el perfil al que puede
ser util la accién terapéutica.

25 Art5Ley4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la victima de delito que regula el
derecho a la informacién desde el primer contacto con las autoridades competentes.

2 Tan s6lo puede senalarse la obligacién de poner en conocimiento de las FyCSE
y de las victimas la puesta en libertad de determinados perfiles de delincuentes, sin
que exista intervencién de ningun tipo de esta en la toma de decisiones en relacién
con el tratamiento penitenciario del victimario.

27 Mecanismosdetodotipo, reglamentarios, econémicos perofundamentalmente
formativos para modificar la cultura organizacional de la Institucién Penitenciaria y
reorientarla para que incluya la posibilidad restaurativa de la victima en la ecuacién
reinsertadora del interno.
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las ONGs especializadas en mediacién y justicia restaurativa accionar
sobre aquellas situaciones, escasas?®, donde esta nueva técnica tenga
una ventana de oportunidad.

Se prevé que las victimas «podrdn acceder a servicios de justicia
restaurativa®“, y atendiendo a la casuistica que se presenta ante la
justicia penal, puede estar plenamente justificada esta regulacion,
pero dadas las peculiaridades del tratamiento penitenciario y el her-
metismo que preside ciertos aspectos de la Institucién penitenciaria,
consideramos deseable una actividad proactiva de contacto con las
victimas para conocer sus necesidades pendientes de solucién en re-
lacién con el hecho delictivo, y de prospeccioén entre los victimarios
para conocer aquellos que tras realizar los programas de tratamiento
pertinentes, estén maduros para el participar en algtn tipo de accién
reparadora, bien directamente con su victima, bien con las victimas
de otros. La casuistica es casi infinita, por lo que, el estudio caso por
caso y una mentalidad orientada a la aplicacién de la justicia restau-
rativa seran determinantes en el logro de resultados positivos.

Otro concepto de enorme relevancia para la practica forense reco-
gido en la norma es el de «victimizacién secundaria»®’, y que consiste
en, citando a Antonio Beristain en «aquellos datios o perjuicios psico-
logicos, sociales vy judiciales producidos con posterioridad al delito®'»
pero derivados de uno u otro modo de éste, no es la tinica definicién
ofrecida desde la doctrina, pero su tenor literal incluye de facto la
situaciones en las que por diferentes motivos pueden las Institucio-
nes Penitenciarias y el entorno social herir nuevamente a quién ha
padecido el delito. Se habla también en la doctrina de victimizacién
terciaria referida al dano que sufriria el victimario en lo que excede
el estricto contenido de la pena??. Precisamente, para facilitar el em-
pleo de estrategias mas eficaces, junto a las categorizaciones citadas
existen otros constructos conceptuales que permiten segmentar la
victimizacioén segun el contexto en el que ésta se produce, asi, pode-
mos distinguir victimizacién intrafamiliar, victimizacién de género
o victimizacién comunitaria entre otras muchas, todas ellas no con-

28 La justicia restaurativa es una herramienta necesariamente limitada a casos
muy determinados de victimas, y de victimarios que en ningtn caso puede pretender
generalizar su accioén, por el riesgo de desvirtuarse y perder su sentido.

2 Art 15 Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

30 La victimizacién secundaria se cita en la Exposiciéon de Motivos, y en los
articulos 19 y 28 de la Ley 4/2015 de 27 de abril del Estatuto de la Victima del Delito.

31 Beristarain Ipifia, A. «Criminologia y Victimologia», Leyer (1999) pag 135

32 Referido a la afectacién de sus relaciones familiares, a los efectos nocivos en
sus relaciones personales o incluso los eventuales dafos psicolégicos derivados del
internamiento en prision.
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templadas en la normativa que se viene sefialando, pero que deben ser
tenidas en cuenta por dos razones, la primera, porque la normativa
no las excluye, y la segunda por su utilidad en el abordaje de una
problematica esencialmente casuistica, que frecuentemente precisa
de «soluciones a medida», siendo estas definiciones generalizaciones
utiles para establecer categorizaciones de programas de intervencién
adecuados.

Después de lo dicho hasta el momento, y en orden a valorar la
posible victimizacién secundaria por el efecto que puede causar en la
victima el devenir penitenciario de su victimario, no debe ser desde-
fiado desde los servicios publicos y las ONGs, que de uno u otro modo
buscan la reinsercion de presos, la sensacién de decepcién e injusti-
cia, de agravio comparativo o de abandono entre otras, que puedan
sentir las victimas de delito, y no deben desdenarse si se quiere alcan-
zar una solucién al conflicto social que nace del delito. Victima y vic-
timario deben, por tanto, hallar un nivel suficiente de aceptacion de
su nueva situacion y, si es posible, restaurar el equilibrio previo, como
Unicas vias para superar o sobrellevar el dafio padecido en el caso de
la victima, y de alcanzar una verdadera reinsercion a la sociedad en
el caso del victimario.

Mencioén merece en este apartado, por ser la terminologia emplea-
da en la Orden de Servicio 2/2022 de la Direccién General de Ejecu-
cién Penal y Reinsercion Social relativa al «Procedimiento de actua-
cién en justicia restaurativa, en el &mbito penitenciario» los conceptos
de «victima directa»®, «victima indirecta»** y «victima no vinculada»
como la persona afectada por la lesién de bienes juridicos similares a
aquellos danados por el delito cometido.

La justicia restaurativa, asi planteada, y la encomienda que supo-
ne su asuncioén para la Institucién Penitenciaria, no es en absoluto
sencilla, ni debe esperarse que sea una solucién para todas las victi-
mas ni para todos los victimarios, pero como se desarrollara a lo largo
de este texto, si debe ser un objetivo necesario para cumplir el man-
dato del articulo 25 de la Carta Magna y materializar una verdadera
reeducacion y reinsercion social de los sentenciados como dispone el
articulo primero de la Ley Organica General Penitenciaria.

En definitiva, la justicia restaurativa viene a constituirse en una
metodologia de solucién de conflictos que implica a la victima, al
ofensor, a la comunidad y las Instituciones Publicas que pretende en

3 Toda persona que haya sufrido un dano o perjuicio sobre su propia persona

o patrimonio.
3 Los familiares o allegados de las victimas directas.
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primer lugar la sanaciéon moral de la victima y secundariamente la
restauracién de la paz social dafiada por el delito, y es aqui donde la
Institucién Penitenciaria puede encontrar un nuevo campo en la me-
jora de la calidad del Servicio Publico y de cumplimiento efectivo del
mandado constitucional.

III. POSIBILIDAD DE UNA JUSTICIA RESTARUATIVA
EN LA NORMATIVA PENAL

Las Instituciones Penitenciarias tienen, como es sabido, la misién
de dar cumplimiento al mandato constitucional del articulo 25.2, de
alinear las penas y medidas privativas de libertad con la reeducacién
y reinsercion social, y en este cometido las vias de reparacién del dafio
y de justicia restaurativa tienen un campo de accién apenas explorado
y de un potencial nada desdefiable aunque, eso si, no omnicompren-
sivo de todas las realidades individuales existentes entre la poblacién
reclusa®.

Partiendo de esta premisa, las practicas restaurativas encuentran
sustento normativo en el articulo 90.2 del Cédigo Penal que, para las
penas privativas de libertad, contempla la posibilidad de que las per-
sonas condenadas a privacién de libertad participen en programas de
reparacion a las victimas con resultado o valoracién favorable como
requisito para la obtencién de la libertad condicional adelantada. Se
abre asi una ventana a la implementacion de acciones de naturaleza
restaurativa, en aras a promover la asuncién del delito y la respon-
sabilidad por el delito cometido, el reconocimiento del dafo causa-
do a la victima y abrir la posibilidad de reparacion a la victima y la
sociedad.

El articulo 49 del Cédigo Penal, por su parte, y respecto de las pe-
nas y medidas comunitarias, recoge la posibilidad de aplicar la pena
de Trabajos en Beneficio de la Comunidad (TBC) para el castigo de
delitos leves y menos graves, presentan especial interés en materia de

35 Laobligacion de la Institucién Penitenciaria de explorar la aplicabilidad de los
programas de tratamientoy, portanto, lasiniciativas de justicia restaurativa en relacion
con todos y cada uno de los individuos sometidos a la relacion de especial sujecion
penitenciaria, no puede llevar a olvidar que los programas de justicia restaurativa son
especialmente exigentes en lo que a limitaciones legales de acceso, y circunstancias
personales de victima y victimario se refiere, lo que determina que necesariamente,
y por su propia naturaleza, las acciones restaurativas solo terminaran aplicindose a
internos perfiles muy concretos y a victimas muy determinadas, seleccionados unos
y otros de manera muy cuidadosa para no solo lograr el resultado deseado, sino para
evitar aumentar arbitraria e innecesariamente el dolor de las victimas.
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aplicabilidad de acciones de justicia restaurativa en la medida en que
se pueden imponer a los condenados la participacion en actividades
de utilidad publica con la intencién de generar en estos conciencia
del dafio que han causado. Estas actividades que son el nicleo del
cumplimiento de la pena, y que deben ser voluntariamente acepta-
das por el victimario, pueden consistir en tareas relacionadas con la
reparacion del dafio causado o en la asistencia a las victimas, o en
la realizaciéon de talleres especificos vinculados con la naturaleza del
delito cometido, es decir se abre asi para los Servicios de Gestion de
Penas y Medidas Alternativas, un terreno propicio para la aplicacién
de programas directamente encaminados a que el victimario pueda
comprender el dafio realizado con sus acciones.

Por su parte el articulo 84.1 del Cédigo Penal contempla la posi-
bilidad de suspender la ejecucién de la pena impuesta condicionado
la misma al cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en un
proceso de mediacién, no obstante, en nuestra opinién ésta referen-
cia del Cédigo Penal, debe entenderse como un proceso previo a la
Sentencia, y por tanto anterior y ajeno a la intervencién de la Institu-
cién Penitenciaria, sujeto a su propia dindmica interna donde las Ins-
tituciones Judiciales, el Ministerio Fiscal, la victima y el victimario®
pueden tener, y de hecho tienen frecuentemente intereses ajenos a los
puramente restaurativos®’. En este mismo sentido, y con las mismas
enmiendas, es posible citar el articulo 83.1.6* del Cédigo Penal que
prevé que «El juez o tribunal podrd condicionar la suspension al cum-
plimiento de las siguientes prohibiciones y deberes cuando ello resulte

3% No es desdenable el incentivo negociador que supone el articulo 21.5* del
Codigo Penal que cita como circunstancia atenuante la de haber procedido el culpable
a reparar el dano ocasionado a la victima, o a disminuir sus efectos, en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral.

37 Ya se ha hecho referencia a la cuestion de la pretericion de la victima en el
proceso penal, cuyos padecimientos consecuencia del hecho delictivo frecuentemente
son ignorados y pretendidamente reparados con una suma dineraria que en no
pocas ocasiones nunca llega a satisfacerse por un victimario insolvente, olvidando
la reparaciéon de cualquier otro tipo de dafio. El victimario por su parte, tiene
como aliciente en la mediacién penal, la consecucién de un mejor resultado que el
posiblemente obtenible en un juicio, lo que supone que su voluntad es minimizar
el dafio que previsiblemente debera padecer como retribucién al hecho delictivo
cometido, quedando muy frecuentemente lejos de su pensamiento una voluntad real
de asumir el dafio causado y reparar a la victima, con lo que la efectividad de esta
mediacion en la resolucién del conflicto social derivado del delito, es cuando menos
irrisoria. La otra pieza fundamental, en la transaccion penal es el Ministerio Fiscal,
que, por exceso de volumen de trabajo, despersonalizacién de la labor en relacion
con la victima, o por presién estadistica por la resolucion de casos, busca un acuerdo
rapido y no un acuerdo reparador, lo cual una vez mas viene a desvirtuar el potencial
de la Justicia Restaurativa.
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necesario para evitar el peligro de la comision de nuevos delitos, sin
que puedan imponerse deberes y obligaciones que resulten excesivos y
desproporcionados: (...) Participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de
proteccion de los animales, de igualdad de trato y no discriminacion, re-
solucion pacifica de conflictos, parentalidad positiva y otros similares».

Es, por tanto, en fase de ejecuciéon penal y penitenciaria donde,
ademas de encontrar el campo natural de accién de la Institucién Pe-
nitenciaria, encontramos el verdadero y menos desarrollado campo
de accién para una justicia restaurativa real y eficaz, que aporte una
verdadera solucién reparadora para la victima, y un victimario verda-
deramente reinsertado a la sociedad.

Precisamente, al objeto de cubrir esta brecha y aprovechar el po-
tencial reeducativo y reparador que caracteriza la pena de Trabajo en
Beneficio de la Comunidad (TBC) y de las penas privativas de libertad,
por la Direccién General de Ejecucién Penal y Reinsercion Social, de
la Secretaria General de Instituciones Penitenciaria se ha dictado la
Orden de Servicio 2/2022 para desarrollar en el &mbito penitenciario
la implementacion de la justicia restaurativa, en linea con el desarro-
llo del articulo 15 de la Ley 4/2015 de 27 de abril del Estatuto de la
Victima y las tltimas reformas del Cédigo Penal®, y dar asi amparo
normativo y homogeneidad actuarial a diversas acciones subsumibles
dentro del concepto de justicia restaurativa que se vienen desarrollan-
do de manera aislada en algunos Centros Penitenciarios nacionales®.

En la Orden de Servicio 2/2022 se sefialan como los procesos res-
taurativos desarrollados hasta el momento son: el «Taller Diadlogos
Restaurativos: Responsabilizaciéon y Reparacién del Dano»*, y los
«Encuentros Restaurativos»*!, los cuales se enmarcan en un modulo

3% Entre las mas importantes la reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de
marzo.

3 Existen protocolos de actuacién en los Centros Penitenciarios de Sevilla y
Burgos con internos en 2° grado de clasificacién, y en el Centro de Insercién Social
de Valladolid, y es conocida la llamada «Via Nanclares» desarrollada en el Centro
Penitenciario de Nanclares De La Oca con internos que habian cometido sus
crimenes en el seno de la banda terrorista ETA. Ya en 2005 surge el proyecto de
Mediacién Penitenciaria que pretende adaptar la mediacién al contexto penitenciario,
También en 2005 la Asociacién de Mediacién para la Pacificacion de Conflictos
inici6é en el Establecimiento de Madrid III Valdemoro un programa de mediacion
que se extenderia a otras prisiones y que poco a poco se extenderia a otros Centros
Penitenciarios espafioles.

4 Documentos penitenciarios N3 Taller de didlogos restaurativos
Responsabilizacién y Reparacién del Daiio.

4 Documentos Penitenciarios N°24 Intervencién en Justicia Restaurativa.
Encuentros Restaurativos Penitenciarios.
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especifico de intervencién dentro de otro programa de tratamiento y
como parte integrante de éste.

Por otra parte, y no debemos olvidar que el primer objetivo de
la justicia restaurativa es la reparacion a la victima, el Legislador a
previsto la participacién de la misma en determinados momentos re-
levantes del proceso de ejecucion penal, asi el articulo 13 de la Ley
4/2015 del Estatuto de la Victima del Delito, prevé que las victimas que
asi lo hubieran solicitado deberan ser notificadas y podran recurrir los
autos de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria autorizando la po-
sible clasificacion del penado en tercer grado antes de extinguida la
mitad de la condena en el supuesto de determinadas figuras delictivas,
también podran recurrir segtin el mismo precepto»(...) El auto por el
que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde, conforme a lo previsto
en el articulo 78.3 del Cédigo Penal, que los beneficios penitenciarios,
los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado vy el cémputo de
tiempo para la libertad condicional se refieran al limite de cumplimiento
de condena, y no a la suma de las penas impuestas, cuando la victima lo
fuera de alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de este apartado o
de un delito cometido en el seno de un grupo u organizacion criminal»,
asi como «el auto por el que se conceda al penado la libertad condicio-
nal, cuando se trate de alguno de los delitos a que se refiere el pdrrafo
segundo del articulo 36.2 del Cédigo Penal o de alguno de los delitos a
que se refiere la letra a) de este apartado, siempre que se hubiera impues-
to una pena de mads de cinco arios de prision»; junto a estas facultades
también se reconoce la posibilidad de interesar la imposicién al libe-
rado condicional de determinadas medidas o reglas de conducta.

Esta aportacién legislativa, con ser positiva en la medida que in-
corpora la posibilidad de que la victima tenga voz en la ejecucion de
la pena, debiera haber sido, en nuestra opinién, acompafniada de la
prevision legal igualmente clara para facilitar la participacién activa
de la victima en el proceso de reinsercion del victimario, bien de ma-
nera directa, o bien a través de asociaciones de victimas.

IV. LA JUSTICIA RESTAURATIVA COMO ViA DE REINSERCION

IV.1. Justicia restaurativa o tratamiento penitenciario
restaurativo

Vista la orientacion del articulo 25.2 de la Carta Magna, ya visto

mas arriba, es interesante analizar el acomodo normativo que puede
tener el afiadir una perspectiva restaurativa a la ejecucién penal, en
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este sentido es interesante lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley
Organica General Penitenciaria que afirma que «el tratamiento peni-
tenciario consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas
a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados»,
para anadir posteriormente que «El tratamiento pretende hacer del in-
terno una persona con la intencion y la capacidad de vivir respetando la
Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procura-
rd, en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto
a si mismos y de responsabilidad individual y social con respecto a su
familia, al préjimo y a la sociedad en general», precisamente en este
altimo inciso, encontramos una redacciéon que permite un perfecto
acomodo para las iniciativas y actividades encaminadas a la imple-
mentacion de la justicia restaurativa en el ambito penitenciario.

Por su parte, el Real Decreto 190/1996 de 9 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento Penitenciario en su articulo 110 en relacién
con los elementos del tratamiento penitenciario nos senala que «para
la consecucion de la finalidad resocializadora de la pena privativa de li-
bertad, la Administracion Penitenciaria: (...) b) utilizard los programas
vy las técnicas de cardcter psicosocial que vayan orientadas a mejorar las
capacidades de los interno y a abordar aquellas problemadticas especifi-
cas que puedan haber influido en el comportamiento delictivo anterior»,
también aqui parece tener buen encaje una perspectiva restaurativa
en la aplicacion de los programas de intervencién sobre las carencias
de los internos, no obstante, dada la naturaleza fundamentalmente
reparadora para la victima que pretende la justicia restaurativa, debe-
mos tener presente que la practica de los programas de implementa-
cién de esta deben, en primer lugar y por encima de todo, asegurar la
indemnidad, la proteccién y la «curacién» de la victima.

Vistas las iniciativas nacionales e internacionales en la materia
que se viene glosando, la ya citada Orden de Servicio 2/2022 seniala,
en el ambito territorial de la Secretaria General de Instituciones Pe-
nitenciarias las vias de aplicacién de esta novedosa herramienta de
reinsercion, no obstante, es preciso el establecimiento de Protocolos
y Acuerdos de Cooperacion con el Consejo General del Poder Judicial
y con los Servicios de Atencién a las Victimas de delito de las distin-
tas administraciones en orden a establecer cauces seguros* para las
victimas.

#  Es imprescindible establecer vias de contacto con las victimas que ofrezcan a

esas las garantias suficientes de que no habra una nueva revictimizacion al participar
en programas de esta naturaleza en la interaccién con los victimarios dependientes
de la Institucion Penitenciaria. La falta de estas garantias y seguridades desvirtuaria
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Entre tanto, y para homogeneizar las intervenciones en este cam-
po, se han publicado dos documentos penitenciarios, el primero, el
Documento Penitenciario 23 del «Taller de Didlogos Restaurativos:
Responsabilizarian y Reparacion del Davio» como material abierto al
acceso de cualquier profesional penitenciario o no que participe de
la implementacién de acciones de justicia restaurativa en ambientes
penitenciarios. En este Documento se desgrana el funcionamiento del
Taller de su rabrica remarcando el trabajo de empatia y responsabili-
zaciéon que debe realizar el penado que a la vez tiene la oportunidad
de obtener un beneficio personal de su participacién, tanto desde el
punto de vista psicosocial** como penitenciario. Asi configurado este
Taller establece un marco de trabajo grupal y posteriormente indivi-
dual que sirve al penado para, desde una perspectiva intima y volun-
taria, una mejor comprension del dano causado con su accién a la
victima y a la sociedad, que al tomar conciencia plena de ello permite
al penado retornar transformado a su entorno social en mejores con-
diciones de reinsercion.

Por otro lado, el Documento 24 de «Encuentros Restaurativos Pe-
nitenciarios» ofrece una metodologia de trabajo en la ejecucién de
encuentros restaurativos entre victima y victimario en el ambito peni-
tenciario. Se ofrecen en este caso parametros de actuacién sobre pe-
nados a medida comunitaria y a condenados a pena privativa de liber-
tad incluidos los liberados condicionales, exigiéndose en primer lugar
la voluntariedad y cierto nivel de evolucién emocional y personal en
el victimario*, que le permita estar motivacional y emotivamente pre-
parado para una interaccién adecuada, bien con su victima directa,
con victimas indirectas o con victimas vinculadas*. Pese a lo dicho,
el Documento 24, tan sélo presenta la estructura basica del contenido
de las sesiones a realizar por la victima y el victimario, y ello ante la

cualquier iniciativa de Justicia Restauradora, frustrando a medio plazo el éxito de
las mismas.

# La oportunidad de comprender el resultado de las acciones propias y de los
efectos que causa en otros, es sin duda un elemento de crecimiento personal que tiene
su reflejo en la superacion de carencias previas, que han podido tener repercusién en
la génesis del comportamiento delictivo.

4 La Teoria Integradora de Farrington, dentro de las llamadas Teorias de las
etapas vitales, vincula la aparicién y mantenimiento en el tiempo de comportamientos
de tipo antisocial o delictivo, con factores psicosociales que afectan de diferente
manera a la conducta de las personas a lo largo de sus etapas vitales, y que por
tanto determinan en mayor o menor grado su propension al delito pero también su
inclinacién a participar en programas de reinsercion.

% Victimas vinculadas son aquellas personas fisicas afectadas por otros
victimarios y lesionadas en bienes juridicos similares a aquellos a los que afect6 el
penado encartado en el proceso restaurativo.
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carencia de protocolos adecuados para el acceso a las victimas que
garanticen la privacidad e indemnidad de las mismas, pero también
como consecuencia de la enorme variabilidad de circunstancias que
pueden aparecer ligadas a los intervinientes y que hacen inabarcable
un protocolo omnicomprensivo de tan abigarrada casuistica.

En suma, los procesos restaurativos que se esbozan en los docu-
mentos penitenciarios aludidos (el 23 y 24) pretenden articular un
proceso de sanacién emocional, en la medida de lo posible, que per-
mita a la victima y al victimario culminar un proceso de introspec-
cién, que permita alcanzar un minimo de paz interior en cada uno de
ellos que suponga la superacién, si ello es posible, del dolor causado
por el delito.

Dicho de otro modo, podemos configurar las intervenciones res-
taurativas como procesos terapéuticos, que tras la adecuada sucesién
de rituales* y acciones simbélicas*’ logarian facilitar a los participan-
tes un cierre terapéutico*® que les permita superar el dafio causado
por la accién delictiva y el dolor fisico y emocional subsiguientes. Un
cierre emocional y terapéutico posible, es el «perdén» o no, entendido
en este entorno como un acto de liberalidad de la persona que pide
perdén y de quién decide si perdona o no, es decir, tras un proceso
terapéutico y tratamental de interaccién entre el facilitador* con vic-
tima y victimario, primero de manera individual y posteriormente, si
procede de manera grupal se propicia una evolucién en la situacién
psicosocial de aquellos, que al alcanzar un punto de maduracién ade-
cuado permite, en el mejor de los casos, alcanzar una solucién sana-
dora para la victima, y emocionalmente liberadora para el victimario.

4% Laso Ortiz, E. «Los rituales terapéuticos familiares en clave emocional, 2:

pasos para conseguir y ejecutar un ritual» Revista REDES (33), 9-26 (2016): un ritual
es una secuencia de acciones simbdélicas, engarzadas en una metéafora fundacional y
realizadas en una atmosfera pregnante, que sirve para evocar y canalizar un conjunto
complejo de emociones de modo que pervivan en la vida cotidiana (mas alla del
espacio y tiempo ritual) y modifiquen la experiencia emocional de sus participantes
y, a través de ello, su conducta y cognicién en relacién con un problema y tema
determinado.

4 Las acciones simbélicas son aquellas que desde un punto de vista natural,
social y/o cultural evocan en quienes en sus destinatarios realidades comunes
a los individuos intervinientes pero diferentes de los elementos que en si mismos
constituyen el simbolo.

4 El cierre terapéutico debe entenderse como el punto culminante de un
proceso terapéutico en el que la persona sometida a terapia alcanza el sentimiento de
haber terminado el camino sefialado en su proceso de curacion, viene a constituirse
en el sello simbélico que cierra el tiempo de terapia.

4 Es un tercero entrenado en la mediaciéon, e imparcial aceptado como
interlocutor por todas las partes.
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Asi analizada la realidad de la justicia restaurativa, es facil con-
cluir la identidad de razén® existe entre ésta figura y el Tratamiento
Penitenciario, y reconocer la subsuncién de aquella en este, lo que
legal y conceptualmente permite incorporar y dimensionar dentro
de la Instituciéon Penitenciaria y su Carta de Servicios’' programas
de restauracion de las victimas, que indisociablemente tendran re-
flejo en la mejora de las posibilidades de reinsercién de los internos
participantes.

IV.2. Consecuencias juridicas para el penado derivadas
de la participacion en actividades y programas
de justicia restaurativa

Debe quedar patente, que el centro de cualquier proceso restaura-
tivo debe ser la sanacién de la victima y su reparaciéon hasta donde sea
posible, como se desprende a lo largo de todo el texto de la Ley 4/2015
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito y su desarrollo
reglamentario en el Real Decreto 1109/2015 de 11 de diciembre que
crea especificamente las Oficinas de Asistencia a las Victimas.

Aunque la participacién del ofensor, no puede en el ambito peni-
tenciario ser condicional ni mucho menos esperar contraprestacién
de ningun tipo, ni beneficio penitenciario o regimental alguno, lo cier-
to es que la evolucion positiva que tiene un interno que culmina exi-
tosamente un proceso de esta naturaleza, merece y debe ser tenida en
cuenta por los 6rganos de decisién de la Administracion Penitenciaria
y también por los 6rganos judiciales que controlan la ejecuciéon de
las sentencias. Y ello, no por un ejercicio de voluntariosa bonhomia,
sino que la legislacién penal y penitenciaria contemplan a la justicia
restaurativa como una herramienta que posibilita otras vias de cum-
plimiento del mandato constitucional del articulo 25.2 de reinsercién
social. Asi el articulo 90.2 del Cédigo Penal establece que la parti-
cipacién en programas de reparacion del dano debe valorarse para
el adelantamiento de los computos de libertad condicional, incluso
en relacion con delitos de terrorismo; en el articulo 90.8 del Cédigo
Penal, por su parte, se reconoce efectos benéficos al penado si existe
una peticién de perdén expresa a las victimas, peticién de perdén que

50 Por analogia.

51 Carta de servicios consultada en fecha 05.08.2023 en la péagina web que
siguiente: https://www.interior.gob.es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/
documentacion-y-publicaciones/publicaciones-descargables/atencion-al-ciudadano/
Carta_de_servicios_2021-2024_Servicios_de_Gestion_de_Penas_y_Medidas_
Alternativas_126210319.pdf
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debe valorarse como real y constructiva si es la culminaciéon de un
procedimiento restaurativo.

El articulo 72 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria, en el mis-
mo sentido, incluye como requisito para la clasificacién y progresion
al tercer grado «reparar el davio» llegando incluso a hacer una referen-
cia a la peticion «expresa de perdon a las victimas de su delito» en reos
por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones
criminales.

En el articulo 106 del Reglamento Penitenciario, preceptua que la
evolucion en el tratamiento penitenciario debe determinar una nueva
clasificacion del interno, si esa evolucién tiene un caracter positivo en
la modificacién de aquellos factores directamente relacionados con la
actividad delictiva, entonces habra de tener como consecuencia una
progresion en el grado de clasificaciéon penitenciaria, que a salvo del
cumplimiento de los demas requisitos, y de los eventuales periodos de
seguridad que se recogen en el Cédigo Penal, puede determinar la ex-
carcelacién, de quién, en lo que interesa a al materia de esta glosa, hu-
biera participado con aprovechamiento en programas de reparacién
a las victimas. Esto debe ser asi, en la medida en que, a través de la
reparacion de las victimas, el victimario culmina el proceso psicolégi-
co de maduracién que se inicié con la toma de conciencia de sus res-
ponsabilidades y de las consecuencias de sus actos, y a través de ello y
de la interaccion con su victima o con las victimas de delitos similares
a los cometidos por el reo, se logra en cierta medida la sanacién de
ambos>2. El citado articulo 106 y anade que «la progresion en el grado
de clasificacion dependerd de la modificacion positiva de aquellos fac-
tores directamente relacionados con la actividad delictiva, (...)», junto
a estas variables, que pueden estar directamente ligados a programas
de tratamiento entre los que encajan los referidos a la justicia restau-
rativa, existen otros requisitos vinculados a la clasificacién inicial o
la progresion al tercer grado, cuales son el compromiso de pago de la
responsabilidad civil, el mantener una buena conducta penitenciaria,
lo cual, consiste en no tener incidentes disciplinarios activos o que es-
tos no sean de tal gravedad que denoten una mala evolucién de la con-
ducta en el interior del Centro Penitenciario, y el haber cumplido el
llamado «periodo de seguridad» en funcién de la naturaleza del delito
como se desprende del articulo 36.2 del Cédigo Penal, todo ello, como

2 El conocido proverbio chino que dice «En la vida hay tres cosas que no vuelven
atras: la flecha lanzada, la palabra pronunciada y la oportunidad perdida», del mismo
modo, en demasiadas ocasiones el dafio sufrido no puede ser reparar plenamente,
tan solo se puede sobrellevar, o aprender a vivir con ello racionalizdndolo de algin
modo.
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es facil deducir, excluye cualquier automatismo en la aplicacién de
progresiones o beneficios penitenciarios, y exige un estudio detenido
y ponderado de cada caso de manera particular, como se desprende
del principio de individualizacién cientifica que para la ejecucién del
tratamiento penitenciario preconiza la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria en su articulo 72.1.

Las acciones de justicia restaurativa en el ambito penitenciario,
vienen asfi a constituirse en una via adicional para cumplir el man-
dato constitucional, revestidas de una naturaleza propia y diferente
de aquella llamada Mediacién Penal; si esta ultima cae frecuente-
mente en la tentaciéon del mercadeo de los operadores juridicos que
intervienen en los procedimientos judiciales, olvidando de hecho la
adecuada reparacién de la victima y cualquier idea de reinsercion
del victimario, en las acciones reparadoras dentro ambito peniten-
ciario, o si se quiere dentro del Tratamiento Penitenciario Restaura-
tivo, la motivaciéon de los intervinientes es, de partida, mucho mas
proclive a la consecucién de los objetivos ideales marcados para la
materia objeto del presente escrito. Por si ello fuera poco, el interno
victimario, tiene el tiempo® necesario para la reflexion y el analisis
pausado de sus acciones, tiempo que adecuadamente dirigido por
los profesionales penitenciarios y los especialistas en mediaciéon y
facilitadores, puede llevar a la consecucién de los frutos deseados.
Queda, no obstante, habilitar mecanismos que normalicen la parti-
cipacién de las victimas en el proceso®, tanto para colaborar en el
tratamiento penitenciario de los victimarios, como para propiciar

3 La temporalidad es una construccién psicosocial, un elemento fundamental
de la vida de las personas que debe ser llenado de algtin modo, bien con acciones, bien
con pensamientos, y ello es especialmente asi en el interior de un Centro Penitenciario
donde la accién de los profesionales penitenciarios tiene una importancia capital
en la redirecciéon de esas acciones y pensamiento. La adecuada accién terapéutica
puede permitir que la soledad vivida en prisiéon pueda ser aprovechada para construir
pensamientos y habitos pro sociales que determinen una verdadera modificacién
de la conducta, y la entrada en un circulo virtuoso que culmine en una verdadera
reinsercién social. Es en soledad, en la «soledad buscada» que dijera Unamuno, donde
se construye la propia personalidad en base a las experiencias vividas en sociedad y
con las circunstancias que nos acompanan desde el nacimiento, y es precisamente
esa la gran ventaja que ofrece la pena de prisién que puede, y debe aprovecharse
para implementar programas de accién adecuados para la reeducacién y reinsercion
de los reclusos, en la interaccién con los profesionales, con las victimas y con otros
reclusos se deben ofrecer las herramientas que en la intimidad, en la soledad de su
celda y de sus pensamientos, el victimario alcance la voluntad de reparacién de la
victima.

3 Esto debe realizarse a través de las Oficinas de Asistencia a las Victimas y de
los Servicios de Justicia Restaurativa de las Comunidades Auténomas y Entidades
Locales, como se desprende de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima.
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la entrada de la Institucién Penitenciaria en la sanacién de los ciu-
dadanos victimas de delito, y que al menos por ahora, permanecen
de espaldas al trabajo de reinsercion que se realiza en los Centros
Penitenciarios.

No se trata, pese a todo, de proyectar la imagen de que el Tra-
tamiento Penitenciario Restaurativo, es la panacea que garantiza la
reinsercion y reeducacion de todos los internos, y la sanacién de to-
das las victimas que por diferentes razones puedan aproximarse a
estos programas. Las victimas, los victimarios y los profesionales®
que participan de las acciones restaurativas, deben tener muy pre-
sente que estamos ante una herramienta con muchas limitaciones,
que dista mucho de ser una solucién valida para todas las victimas o
para todos los ofensores, aunque si es una herramienta practicable en
mayor o menor grado para todas las figuras delictivas contempladas
en nuestro ordenamiento pena.

La culminacién de estos programas, por fructiferos que sean, tam-
poco determinan la aplicaciéon de beneficios penitenciarios® como
ya se ha dicho, ni suponen automatismo alguno en relacién con la
aplicacién del tercer grado de clasificacion o la libertad condicional,
no obstante, es evidente que, si se retinen el resto de requisitos para
ello, la superacién con aprovechamiento de un programa de justicia
restaurativa, y con ello la asuncién del dano causado y la colabora-
cién con su victima o con otras victimas en su sanacién, suponen
una evolucién positiva en el pensamiento del ofensor, que legalmente
es un factor con elevado peso en las deliberaciones de la Junta de
Tratamiento.

Asi pues, la consecuencia juridica de la superaciéon con valoracién
positiva de un programa o accién restaurativa por parte del victima-
rio, no garantiza incentivo alguno para este, pero como se ha visto,
encuentra un obligado reflejo positivo que coadyuva a la persuadir a
los 6rganos intervinientes, para una clasificaciéon penitenciaria mas
benigna para el victimario.

% Tanto los profesionales penitenciarios como aquellos que lo son de las ONGs
y otras Entidades Publicas colaboradoras en materia de Justicia Restaurativa,
deben estar adecuadamente motivados y formado, y ser plenamente conscientes
de las limitaciones de estas nuevas técnicas, deben ser capaces de identificar las
oportunidades de accién, y actuando siempre en beneficio de las victimas, abandonar
aquellos casos que no se encuentren en el momento emocional adecuado para
entender o asumir la trascendencia de este tipo de programas.

% Indulto total o parcial.
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V. LIMITES DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA
V.1. Limitaciones de la Justicia Restaurativa

Como deduce de lo glosado hasta el momento, las acciones de
Justicia Restaurativa, no son la solucién definitiva al problema del
aumento de la delincuencia en las sociedades posmodernas, muy al
contrario, estamos ante un remedio postdelicutal que no combate las
causas de la criminalidad. La justicia restaurativa se articula en defi-
nitiva, y desde el punto de vista del victimario, como un mecanismo
de prevencion terciaria®” que viene a ofrecer una solucién reeducado-
ra y reinsertadora, y desde el punto de vista de la victima como una
posibilidad de recuperacion personal y emocional.

Vemos aqui una primera limitaciéon en orden a combatir el fen6-
meno delictivo, y es precisamente la aplicacién tardia al conflicto y
cuando el «dano» ya esta hecho.

V.2. Limites legales

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha con-
tra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica de 11 de
mayo de 2011 (Convenio de Estambul)®® en su articulo 48 bajo la ra-
brica «Prohibicion de modos alternativos obligatorios de resolucion de
conflictos o imposicion de condenas» dispone en su apartado 1 «Las
Partes (Los Estados firmantes del Convenio) adoptardn las medidas
legislativas o de otro tipo necesarias para prohibir los modos alterna-
tivos obligatorios de resolucién de conflictos, incluidas la mediacion
v la conciliacion, en lo que respecta a todas las formas de violencia in-
cluidas en el dmbito de aplicacion del presente Convenio», es decir, los

57 Los modelos de estudio de la criminalidad que pretenden analizar la
prevencion del delito, frecuentemente identifican tres areas o momentos de actuacion
preventiva; prevencién primaria: en esta etapa, las instituciones basicas de la
sociedad que influyen en el desarrollo del individuo tienen un papel fundamental a la
hora de inculcar valores porsociales (la convivencia pacifica, el respeto a los demas,
el respeto a la propiedad, etc), estariamos hablando de la familia y la escuela, por
ejemplo; la prevencion secundaria del delito, se corresponderia con las actividades
que posibilitan la identificacién temprana de posibles delincuentes para intervenir
en sus comportamientos antes de que lleguen a cometer la infraccién penal, asi la
deteccion del inicio en el consumo de drogas o de alcohol a edad temprana, puede
ser revelador de un futuro comportamiento antisocial. La prevencion terciaria es la
mas tipica de la accién punitiva del Estado, y se traduce en las medidas que tienden
a evitar la comisién de nuevos delitos.

58 https://www.coe.int/web/istanbul-convention/home
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Estados suscriptores® de esta norma internacional se comprometen
a no imponer como obligatorios para las partes en los conflictos de
violencia de género y violencia doméstica, mecanismos de mediacién
que faciliten la posibilidad de llegar a «acuerdos extrajudiciales».

Si acudimos al sentido propio de las palabras de la norma, debe-
mos entender que la Convencién no excluye la posibilidad de que se
contemple la posibilidad de vias de mediacién facultativa para las
partes, no obstante, en lo que a la normativa nacional se refiere, el
articulo 87 ter de la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial en su
punto 5 viene a vedar la mediacién en todos los casos competencia de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Esta limitacion, encuentra
su justificacién para nuestro Legislador, que introdujo ésta prevision
a través de una modificaciéon operada en virtud del articulo 44 de la
Ley Orgénica 1/2004 de Medidas para la Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, en el desequilibrio de poder entre la mujer y el
hombre en las situaciones de Violencia de Género y los delitos sexua-
les, y para evitar que el victimario obtenga ventaja de su relacién de
dominio sobre la victima. En el mismo sentido el parrafo segundo
del articulo 3.1 de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima del Delito
afiade que «en todo caso estard vedada la mediacion y la conciliacion
en supuestos de violencia sexual y de violencia de género».

Debemos objetar esta limitacién, puesto que viene a establecer
desde criterios paternalistas, una regla general limitativa de la auto-
nomia individual, obviando la enorme variedad de supuestos concre-
tos en los que no necesariamente existe una situacién de sumisiéon en
una de las partes, en ningin momento el Legislador deja margen para
la autonomia de la victima y del victimario y contempla ningtn tipo
de mecanismo judicial o forense que venga a refrendar la existencia o
no de igualdad en las partes®.

No existen mas limitaciones legales que la citada, ni en base a la
gravedad de los hechos, de tipo penal, ni tampoco en base a las carac-
teristicas psicosociales de la victima, ni atn su edad, y ello en linea
con la Recomendacién CM/Rec (2018) 8 del Comité de Ministros de

% El Convenio de Estambul de 2011 ha sido publicado en el BOE en fecha 6 de
junio de 2014, habiendo sido ratificado por Espaiia, lo que en virtud del articulo 96.1
de la Constitucién Espafiola supone que es de aplicacion directa en nuestro pais y
obliga a los poderes publicos, en el mismo sentido que el articulo 1.5 del Cédigo Civil.

% Seria perfectamente admisible desde el punto de vista del Convenio de
Estambul de 2011, la existencia de un mecanismo voluntario de mediacién, que en
algiin momento permitiera la intervencién de algtin profesional que ofreciese desde
criterios forenses objetivos que permitiesen al 6rgano judicial valorar la validez del
acuerdo alcanzado.
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los Estados Miembros en materia de justicia restaurativa penal, que
en su apartado 18 sefiala «La justicia restaurativa debe ser un servicio
de interés general. El tipo, gravedad o ubicacion geogrdfica del delito no
deben, por si mismos, y a falta de otras consideraciones, impedir que se
ofrezca justicia restaurativa a las victimas y los ofensores», para anadir
en el apartado 28 que «Las autoridades judiciales y los organismos de
justicia penal deben crear las condiciones, procedimientos e infraestruc-
turas necesarias para derivar casos a los servicios de justicia restau-
rativa siempre que sea posible. Las personas responsables de realizar
estas remisiones deben ponerse en contacto con los servicios de justicia
restaurativa antes de realizar una derivacion si no estdn seguras de si
las disparidades con respecto a la edad, madurez, capacidad intelectual
de las partes u otros factores pueden impedir la aplicacion de la justicia
restaurativa. Si existe una presuncion a favor de la derivacion, esta per-
mitiria que los facilitadores cualificados, en colaboracién con las par-
tes, determinen si los casos son idéneos para la justicia restaurativa».

Esta prevision de la normativa comunitaria, encuentra su reflejo
en la ya mencionada Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima del Deli-
to desarrollada por Real Decreto 1109/2015, en concreto el articulo
15.1.b del Estatuto de la Victima, viene a imponer en la practica un
limite a la aplicacion de la justicia restaurativa, también en su aplica-
bilidad en fase de ejecucién penitenciaria, cual es la voluntariedad y
el consentimiento informado de la victima, es decir, el ofendido debe
conocer y aceptar de antemano todas las acciones que se van a llevar
a cabo en el marco de la justicia restaurativa y las consecuencias de
las mismas, y ademas, debe poder abandonar el procedimiento en
cualquier momento. El limite de la voluntariedad de la victima, pre-
senta su propia dimensién valorativa, y es que existen multiples facto-
res que pueden afectar a la «capacidad» de la victima para emitir un
consentimiento informado vélido y consciente, el supuesto ya citado
de la relacién de poder y desequilibrio cuando existe una relacién
familiar o sentimental entre ofensor y victima en el marco de la Vio-
lencia de Género ya ha sido visto, pero no asi otras situaciones para
las que el Legislador no ha sido tan previsor, como es el caso de la vic-
tima menor, que por su incompleto desarrollo madurativo, no puede
protagonizar un dialogo deliberado y confidencial con su victimario,
especialmente cuando éste es un adulto. Asi pues, la falta de previ-
sién normativa, debe ser suplida a través de protocolos de actuacién
establecidos desde los 6rganos judiciales, y desde la Administracion
Penitenciaria, que garanticen la protecciéon del menor, lo que de fac-
to, y salvo casos muy aislados supone la imposibilidad de un dialogo
restaurativo entre un victimario y su victima menor de edad.
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V.3. Limites en relacion a la victima

La victima lo es por haber sufrido un dafio que no ha elegido pade-
cer, un hecho trascendente en su vida que afecta profundamente a su
emotividad al trastocar, en muchas ocasiones, de manera profunda,
aquellos elementos sobre los que se sustenta su sentimiento de segu-
ridad, de libertad, la intimidad, la confianza en si misma, etc®'.

La intensidad de la afeccién emotiva de la victima depende en
gran medida de la intensidad del ataque sufrido y también de las cua-
lidades psicosociales de base que ofrece, su resiliencia, su fortaleza
de caracter, etc. Todas estas son circunstancias que debe tener en
cuenta el facilitador, las Oficinas de Asistencia a las Victimas, o en el
ambito penitenciario, aquellos profesionales que estén desarrollando
acciones de Tratamiento Penitenciario Restaurativo, y que de hecho
pueden constituirse en limites a la practica de acciones restaurati-
vas. Son los profesionales los que deben, méas alld de contar con el
consentimiento aparente de la victima, valorar la solidez de ésta para
enfrentarse a un proceso restaurativo que puede conllevar una gran
carga emocional, para victima y victimario, y suponer un daino mayor
al beneficio esperable.

Es aqui donde encontramos otro limite, nacido de la vulnerabili-
dad de la victima concreta, de su situacién de conjunto y de la exis-
tencia de un riesgo de manipulacién o culpabilizacion de la victima.
La herramienta restaurativa que se pretende emplear y los objetivos
realistas planteados para estas acciones, los recursos disponibles de
proteccion a la victima, pueden determinarse escasos para el riesgo de
revictimizacion, y ello debe entenderse como un limite infranqueable.

V.4. Limites en relacion con el victimario

El ofensor, es también un ser emotivo, y deben conocerse sus cir-
cunstancias psicosociales para valorar la oportunidad, o no, de abrir
para él un proceso restaurativo. Su madurez emocional, las causas
profundas que le han llevado a cometer el delito, la presencia de pro-
blemas de toxicomania, o simplemente el interés material de obtener
una ventaja regimental o un beneficio penitenciario a cambio de la
participacion en actividades restaurativas entre otras muchas varia-
bles, y no la verdadera voluntad de sanarse y reparar a la victima,
deben ser tenidos en cuenta y valorados como un limite a la aplica-

o Las necesidades humanas a las que hace referencia la Pirdamide de Maslow.
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cién de estas acciones. Por ello, y para facilitar la culminacion exitosa
de un proceso restaurativo por el lado del ofensor, es imprescindible
que éste hubiera culminado con aprovechamiento y de manera previa
aquellos programas de Tratamiento que aborden las causas de base
que llevaron a la comision del delito.

V.5. Supuestos especiales

Se plantea la cuestion de si es posible la participacién del victima-
rio en acciones restaurativas, cuando la legislacién proscribe como
se ha visto mas arriba, la posibilidad de mediacién con la victima
directa, o cuando ésta muestra su disconformidad a participar con su
ofensor en proceso alguno de esta naturaleza. En este caso, y en nues-
tra opinién, no debe negarse al ofensor esta via de reinsercién, sino
que se acomodara la técnica concreta al caso particular; asi si legal-
mente no es posible la interaccién restaurativa entre el agresor y su
victima de violencia de género, se puede lograr un resultado adecua-
do mediante la aplicacién técnicas de terapia de grupo con victimas
de otros ofensores, con la idea de que unos y otros tomen conciencia
de la realidad ajena, y sin que sea necesario llegar al «perdén» si se
alcance un cierre emocional que permita a la victima, al menos, pasar
pagina a las consecuencias del delito, y al victimario, romper con la
dinamica de maltrato.

Del mismo modo, en supuestos en los que puede no existir una vic-
tima personificable del delito, como en los delitos llamados de «cue-
llo blanco» especialmente en supuestos de malversacién de fondos, o
blanqueo de capitales, u otros similares®, si el interno victimario se
encuentra en situacién para ello a criterio de los profesionales espe-
cialistas en justicia restaurativa, deben articularse programas y accio-
nes concretas que permitan a esta tipologia de ofensores a entender y
a preparar el dafio causado al colectivo social.

Paralelamente, en aquellos supuestos en los que el victimario es
desconocido, no se debe dejar en desamparo a la victima, muy al con-
trario desde las Oficinas de Atencién a las Victimas y los Servicios
de justicia restaurativa, como deriva del articulado del al Ley 4/2015

©2 En delitos contra la seguridad vial, puede darse la situacién de que no exista

una victima individual y directa del delito, pero la lesién a un bien importante para
la comunidad existe, en estos casos, puede ser interesante la interaccién con victimas
de accidentes, o incluso el acompanamiento a servicios de urgencia en carretera,
que permitan al ofensor tomar conciencia del perjuicio potencial de la conduccién
imprudente.
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del Estatuto de la Victima del Delito en estos casos se debe ofrecer
la posibilidad de acceder a la asistencia que precise en orden a supe-
rar el dolor causado por la accién delictiva, pero también abrirle la
posibilidad de participar en actividades de justicia restaurativa con
los internos de los Establecimientos Penitenciarios condenados por
delitos similares a los padecidos por aquella, o incluso la mera visita
al interior de un Centro Penitenciario en la medida en que esto pueda
servir al proceso de recuperacion de la victima.

VI. CONCLUSIONES

De lo expuesto en este texto concluimos lo siguiente:

1.—La mediacion penal en la Fase de Instruccién, es decir, en un
momento anterior a la vista oral, ha encontrado acomodo y adecua-
do desarrollo tras las modificaciones operadas por la Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica de
10/1995 de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, mediante la imple-
mentacion desde el Consejo General del Poder Judicial de diferen-
tes protocolos de actuacion tendentes a facilitar los acuerdos entre
victima y victimario en aplicacién de la atenuante de reparacion del
dafio del articulo 21.5 del Cédigo Penal. No obstante, sigue en gran
medida la pretericiéon de la victima y sus necesidades de reparacion,
lo que lleva a pensar que este mecanismo, en la practica, solo permite
agilizar la tramitacién de sentencias firmes, sin importar realmente la
suerte de la victima. Por tanto, y pese a que las modificaciones legis-
lativas operadas van en el camino correcto, debemos considerar que
en la practica el sistema judicial ofrece soluciones incompletas para
la reparacién de las victimas.

Si el Tratamiento Penitenciario busca ofrecer las herramientas
que permitan al recluso la incorporacion a la sociedad en condicio-
nes de vivir de acuerdo a los preceptos del Cédigo Penal, las acciones
restaurativas penitenciarias, Tratamiento Penitenciario Restaurativo
si se quiere, tiene un objetivo de mucho mayor calado, cual es hallar
la solucion del conflicto social derivado del delito a través de la sana-
cién de la victima y del victimario, lo que viene a significar objetivos
mucho mas ambiciosos, con efectos de mayor calado y que tienen en
cuenta a la victima y a la sociedad, lo que por su propia naturaleza
exige la implicacion de actores generalmente ausentes en el Trata-
miento Penitenciario.

Debe, no obstante, articularse un verdadero Tratamiento Peniten-
ciario Restaurativo, que permita un acceso efectivo a las victimas
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y a los victimarios a estas herramientas, para lo cual, son precisas
acciones decididas en el ambito de la formaciéon de los profesionales
implicados y en el establecimiento de protocolos adecuados para la
intervencion en la multitud de casos particulares posibles, y muy es-
pecialmente, para coordinar la accién de los Equipos Técnicos, con
la actividad de las ONGs dedicadas a la atencién a las victimas y la
mediacién, y con las distintas Administraciones Publicas implicadas
de una u otra forma en esta importante tarea.

2.—El objetivo principal de cualquier actividad de mediacién,
debe ser primariamente, y también en el ambito penitenciario, la re-
paracién del dafio sufrido por la victima, y subsidiariamente la me-
jora de las posibilidades de reinsercién del ofensor y la restituciéon de
la paz social mediante la solucién del conflicto que nace del hecho
delictivo. A estos efectos, y pese a la orientacién dada a la Adminis-
traciéon Penitenciaria, sera siempre el superior interés de la victima el
limite infranqueable para la accién restaurativa, todo ello sin perjui-
cio de que al victimario se le pueda ofrecer la participacién en otros
programas de tratamiento que le permitan culminar adecuadamente
tratamiento reinsertador.

3.—La normativa legal y reglamentaria que regule la aplicacién
de estos programas en el ambito penitenciario debe ser lo suficiente-
mente abierta como para permitir su adaptabilidad a la multitud de
circunstancias que en cada caso pueden afectar a cada victima y su
ofensor. Siendo deseable, la participacién de personal adecuadamen-
te motivado para la consecucién de los objetivos restaurativos.

4.—El tnico limite infranqueable para la accion restaurativa debe
ser la no revictimizacién de quién ha padecido el hecho delictivo, y
muy especialmente la proteccién del menor victima de delito, los de-
mas limites senalados en el texto pueden ser sorteados de una u otra
manera para alcanzar el objetivo sanador para la victima y reinserta-
dor para el ofensor.
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