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RESUMEN: En este trabajo se analizan desde una perspectiva critica dos de los articulos
de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima del Delito que mas polémica han arrojado
sobre la mesa de debate de los operadores juridicos, estos son, la intervencion de la
victima en la ejecucion de la pena —art. 13—y la justicia restaurativa —art.15—. Asimismo,
se intenta apreciar la existencia de ciertas novedosas teorias de la pena como nexo comun
entre la regulacion efectuada de ambas cuestiones, asi como la conveniencia, o no, de que

ambos preceptos queden regulados en un mismo cuerpo legal.

PALABRAS CLAVE: victima, ejecucién de la pena, justicia restaurativa, animo

vindicativo.

ABSTRACT: In this work, two of the articles of Law 4/2015 of the Statute of the Victim
of the Crime that have thrown more controversy on the debate table of the legal operators
are analyzed from a critical perspective: the intervention of the victim in the execution of
the sentence -art. 13- and restorative justice -art.15-. It also attempts to appreciate the
existence of certain novel theories of punishment as a common nexus between the
regulation of both issues, as well as the convenience, or not, of both precepts being

regulated in the same legal body.
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. INTRODUCCION.

En primer lugar y antes de comenzar, me gustaria sefialar que para la realizacion
de mi trabajo fin de grado he decidido centrarme en dos concretos articulos de la LEVD,
por ser que afectan de un modo novedoso y polémico a la parte ofendida por el delito.
Estos son, por un lado, el art. 13, que trata la intervencién de la victima en la ejecucion
de la pena y, por otro lado, el art. 15, que regula los sistemas de justicia restaurativa. En
este trabajo ademas del correspondiente analisis y desarrollo de los mismos, para finalizar
también se tratard su conveniencia o no de que se encuentren regulados en un mismo

cuerpo legal.

Para comenzar con el analisis de los arts. 13 y 15 de la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la Victima del Delito —que son el principal objeto de estudio de este
trabajo— es necesario, primero, hacer una breve referencia a una serie de cuestiones que,
conforme avancemos, iremos a su vez ahondando en ellas, como son: el conjunto del texto
legal en si; el contexto sociopolitico en el que nacié el mismo; las razones que llevaron al
legislador espafiol a regularlo; y la acogida que ha tenido éste en la sociedad y, mas

concretamente, entre los operadores juridicos.

1. LaLey 4/2015 del Estatuto de la Victima del Delito.

La LEVD es un texto legal que se encarga de recoger y aglutinar los derechos de
las victimas de los delitos, tal y como se deriva de la palabra “estatuto” de su titulo, y del
preambulo de la misma “...aglutinara en un solo texto legislativo el catalogo de derechos
de la victima...”, “El presente Estatuto de la Victima del Delito tiene la vocacion de ser
el catdlogo general de los derechos, procesales y extraprocesales, de todas las victimas de
delito...” para evitar asi, la dispersion normativa y la desatencion de la victima que, en

principio, existia en el Ordenamiento Juridico espafiol hasta entonces.

Continuamos centrandonos en el preambulo de la ley, para hacer referencia ahora
a la finalidad de “...ofrecer desde los poderes publicos una respuesta lo mas amplia
posible, no solo juridica sino también social, a las victimas, no solo reparadora del dafio

en el marco de un proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos traumaticos



en lo moral que su condicién puede generar, todo ello con independencia de su situacién
procesal.” Como se desprende de estas lineas, la finalidad se contempla desde una
perspectiva doble: juridica y social, llegando incluso a hacer referencia a la dimension
moral. Con esto se demuestra que la LEVD quiere ir mas alla de las tradicionales
herramientas que el sistema procesal penal brinda. Es decir, si simplemente realizamos
un examen superfluo de este cuerpo legal, podriamos decir que tiene un animo
proteccionista extensivo de cara a las victimas, queriendo proteger a las mismas no solo
con las posibilidades que ofrece un proceso judicial, sino también desde un punto
temporal previo y posterior al mismo. Y no solo con mecanismos juridicos sino también
sociales, debiendo intervenir asi no solo profesionales del derecho, sino también del
sector social, como trabajadores sociales, y sanitario, como un equipo de psicélogos que
acomparien a la victima durante todo el proceso, consiguiendo asi también, el objetivo de
evitar la victimizacion secundaria, que se produce en numerosas ocasiones por parte del
propio sistema judicial, al que se le encomienda la imposicion de una pena al victimario
que tiene como objeto — entre otros muchos fines que actualmente siguen estando en
primera linea de debate — la proteccion del sujeto pasivo del delito (con la prevencion
general negativa — respecto de potenciales infractores de la norma —y con la prevencién
especial — respecto de la personalidad concreta del infractor —)*. Sin embargo, al terminar
de leer este trabajo veremos cdmo esa primera impresion no es sino, en gran parte, un

engafio a quien no lo examina mas de cerca y con mas atencion.

Volviendo a hacer referencia a la dimension moral que proclama la LEVD en
diferentes ocasiones, llama en especial la atencion la siguiente alusién contenida también
en el preambulo: “En este punto, el Estatuto supera las referencias tradicionales a la
mediacion entre victima e infractor y subraya la desigualdad moral que existe entre
ambos.” Esta afirmacion desvela un claro ejemplo de los sesgos morales que se presentan
en esta ley, afirmando en este caso la superioridad moral de la victima sobre el infractor?,
siendo cuando menos improcedente, sino también inconstitucional respecto a la igualdad

que nuestra CE proclama en su art. 14, que una enunciacion asi se contenga en un texto

1 NISTAL,BURON, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, Nim. 26, 2012, pag. 120.
2 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pag. 16.



legal que queda insertado en el Derecho penal, donde se deben respetar siempre, tanto los
derechos de los ofendidos por el delito, como los del victimario.

En lo poco que llevamos hemos hecho ya varias veces referencia al término
“victima”, y no por capricho, sino porque es este el concepto que mas utiliza la LEVD,
ademaés de tenerlo incorporado en su propio titulo. Por tanto, es necesario que en esta
introduccién hagamos referencia a ese término, para delimitar claramente cuél es el
alcance que le otorga este cuerpo legal y si quedan englobadas en él todas las personas

que son merecedoras de estarlo.

En palabras de FERNANDEZ-GALLARDO? la LEVD recoge un concepto unitario de
victima del delito (art. 2), mas alla de su consideracion procesal puesto que comprende a
toda persona fisica, con independencia del delito cuyas consecuencias haya sufrido, y
cualquiera que sea el perjuicio fisico, material e incluso moral que se haya desprendido
del mismo — lo que pone de relieve su dimension extraprocesal — Este concepto
omnicomprensivo abarca también a la victima indirecta, en caso de muerte o desaparicion
de una persona, y deja ver que el término “victima” engloba dos subtipos, a saber, directa

e indirecta.

La correcta delimitacion de este concepto es de vital importancia, puesto que de
ello dependeré la identificacion de los beneficiarios de los derechos previstos en la norma.
Esta terminologia ha sido también incluida por la LEVD en la LECrim a través de las
modificaciones que realizan las disposiciones finales de aquélla. Sin embargo, la
utilizacion de ese concepto por algunos articulos de la LECrim se hace de modo paralelo
al de “perjudicado” u “ofendido” sin delimitarse ambas figuras. Esta falta de precision es
la que hace que no solo se discuta quién puede ser victima, sino que también produzca
una falta de consenso en cuanto a si se puede utilizar un concepto unitario,
conduciéndonos asi, a la necesidad de dar una interpretacion restrictiva, al concepto en
cuestion, del siguiente modo. Participamos de la idea de que para reivindicar el caracter
de victima se necesita algo méas que una mera percepcion subjetiva —como puede ser la

simple conciencia de victimizacién o la experiencia psicolégica de injusticia— no

3 FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, RDProc, Nim. 40, 2015, pag. 54-60.



pudiendo derivarse la obligacién de indemnizar del solo impacto emocional ocasionado
por el delito. La victimidad ha de entenderse como una condicién objetiva, originada por
un padecimiento ligado de forma directa a un hecho punible. Es por ello que, en nuestra
legislacion, el concepto de victima se utiliza en conjuncion con los de ofendido, agraviado
y perjudicado, sin hacer distincion seméantica entre ellos. Debemos sefialar en este punto
que, sin embargo, esta visualizacion no se comparte por toda la doctrina, ya que hay
quienes afirman que, la limitacion de la victima indirecta, deja fuera al concepto de

“perjudicados”, que tampoco puede ser incluido en el subtipo de victimas directas®.

Dejando esta Gltima apreciacion de lado y continuando con la tesis que
compartimos, debemos sefialar que la clasificacion de victimas directas e indirectas, deja
a su suerte a un importante grupo de perjudicados por los delitos de violencia de género
o0 violencia doméstica, como son los hijos menores de edad de las victimas que de éstos
se derivan. En el subgrupo de indirectas, como ya hemos comentado, no los vamos a
poder incluir a menos que el delito haya producido “...la muerte o desaparicion...causada
directamente por un delito” y en el de directas, no se incluyen de modo expreso al seguirse
el criterio de la LO 1/2004 —pensando que una adecuada intervencion sobre la mujer va a
repercutir directamente en el menor no necesitando éste recibir, de manera individual,
atencion alguna—. Sin embargo, que un cambio positivo en la madre conlleve a su vez una
mejora en el menor, no significa que éstos no necesiten también una intervencion
especifica como victimas directas de la violencia de género, la cual han presenciado en

primer plano en sus hogares.

Pasando ahora a analizar la principal carencia del grupo de victimas indirectas,
pensamos que tal categoria podria haber sido mas amplia, siguiendo el patrén de Naciones
Unidas acogido con acierto por el art. 59 del Anteproyecto de Codigo Procesal Penal y
por el art. 2.2.a) del Decreto 375/20011, de 30 de diciembre, que regula el Servicio de
Asistencia a Victimas de Andalucia. Esto es, incluyéndose en dicha categoria no solo a

los familiares o personas a cargo de la victima directa, sino también a aquellas personas

4 GARCIA RODRIGUEZ, RDPP, NaGm. 38, 2015, pag. 28.



que pudieran haber sufrido cualquier tipo de dafios al intervenir para auxiliarla o tratar de
evitar el delito®.

En lo referente a los terceros, la LEVD los excluye expresamente del ambito
subjetivo al indicar que “Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que
hubieran sufrido perjuicios derivados del delito.” El término no parece ser muy
afortunado ya que ha dado pie a interpretaciones abusivas pese a que debe ser interpretado
de forma restrictiva. Probablemente, el objetivo del legislador era hacer ver que puede
haber perjudicados por el delito que, sin embargo, no sean ofendidos por el mismo y sean,
por tanto, ajenos al delito como tal. Es por ello que, para ser correctos a la hora de
determinar quién es un tercero a efectos de la presente ley, debemos atenernos a dos
caracteristicas. La primera, en sentido positivo, siendo tercero aquella persona que sufre
un perjuicio como consecuencia directa del hecho delictivo, y la segunda, en sentido
negativo, siendo tercero quien es perjudicado por el delito, pero no ofendido por el mismo
ni tampoco familiar de éste. De esta definicidn se desprende que el concepto de victima
no puede ser utilizado para legitimar a aquellos que poseen una accion de repeticion o
que se encuentran vinculados al perjudicado por una relacion contractual que se ha visto

afectada por el suceso.

Para finalizar, haremos una breve referencia a la estructura con la que cuenta la
LEVD. Comienza con el preAmbulo que ya hemos comentado al inicio para continuar con
un titulo preliminar que dedica a las disposiciones generales —donde se encuentra
regulado el ambito subjetivo que acabamos de analizar—. Prosigue con cuatro titulos, de
los cuales, tres, desarrollan los derechos que se reconocen a las victimas. Derechos que,
de la mano de GARciA RODRIGUEZ®, pueden ser clasificados como sigue: derechos de
informacidn (donde destacan los arts. 4 y 5); derechos de participacion en el proceso penal
(Titulo 11) donde se introducen varias novedades entre las que destaca el contenido del
art. 13, que serd objeto de desarrollo en el presente trabajo; derechos de reparacion e
indemnizacion, donde se encuentra la justicia restaurativa (art. 15), que tambien
desarrollaremos a posteriori; y, por ultimo, los derechos de proteccion (Titulo 111). En

siguiente lugar, el Titulo 1V se refiere a las disposiciones comunes, donde, en sus cuatro

5 GARCIA RODRIGUEZ, RDPP, Nim. 38, 2015, pag. 28 y 29.
6 GARCIA RODRIGUEZ, RDPP, Nam. 38, 2015, pag. 29-51.



capitulos, podemos encontrar la regulacion relativa a las Oficinas de Asistencia a las
Victimas, la formacidn, la cooperacion y buenas practicas, y la obligacion de reembolso.
La estructura de la ley cierra con dos disposiciones adicionales, una disposicion transitoria

Unica y otra derogatoria, y, en altimo lugar, seis disposiciones finales.

2. Contexto sociopolitico y razones que llevan a la regulacion de la Ley
4/2015 del Estatuto de la Victima del Delito.

Tras haber realizado un andlisis de lo que, a nuestros ojos, es fundamental conocer
de la LEVD para asi, poder posteriormente, comprender mejor las cuestiones que aqui
compete que sean examinadas con mayor profundidad (arts. 13y 15 LEVD), pasamos a
analizar el porqué del alumbramiento de este cuerpo legal. Veremos en primer lugar cual
ha sido el factor determinante que ha dado lugar a esta ley y, a continuacion,
examinaremos las razones que han llevado al legislador espafiol a realizar dicha

regulacion de un modo tan, cuanto menos, novedoso.

Comenzando, asi pues, con el factor clave, debemos sefialar que éste es una norma
europea, mas concretamente, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 20127 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la
Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo. Esta altima, fue el culmen de los esfuerzos
dirigidos a configurar un estatuto juridico de las victimas de delitos, directamente
promovidos por la aprobacion, en 1997, del Tratado de Amsterdam, el cual tuvo una
incidencia decisiva en la visibilizacion de la problematica de las victimas en el seno del
debate politico europeo. Sin embargo, tras once afios desde la aprobacion de la referida
DM 2001, su grado de implantacion por parte de los Estados miembros era notablemente
deficiente, hasta el punto de que ninguno habia ejecutado plenamente las disposiciones
de la misma. Se identificaron como factores que habian contribuido a la ineficacia de la
norma: su redaccion ambigua, la falta de obligaciones concretas y la imposibilidad de
incoar procedimientos de infraccion contra los Estados miembros. Todo ello condujo a la
Comision a presentar propuestas para, definitivamente, asegurar un nivel de derecho

minimos para las victimas, independientemente de su nacionalidad o pais de residencia.

" «DOUE» nim. 315, de 14 de noviembre de 2012, paginas 57 a 73.
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Fue con ese objetivo con el que nacié la Directiva —que como sabemos, se caracteriza por
tener un efecto directo vertical sobre los Estados miembros, impidiendo asi que, esta vez,

éstos puedan eludir su deber y responsabilidad en la materia—2.

Por lo tanto, vemos que fue esta Directiva 2012/29/UE el motor que provoco el
arranque del procedimiento de regulacion de la actual LEVD. No obstante, al ser la
Directiva una norma de minimos, el legislador espafiol ha decidido dar un paso mas —sino
dos o tres— respecto de ciertas obligaciones que se derivan de la Directiva, mientras que,
otras, quedan reguladas con menos empefio del que deberian. Pero, ¢en qué medida ocurre

esto y por que razon?, a ello es a lo que vamos a dar respuesta a continuacion.

Para dar contestacion a la primera parte de la pregunta y refiriéndonos, en primer
lugar, al paso de mas que ha dado el legislador, seguiremos la argumentacion labrada por
ARANGUENA FANEGO®. Cuando se hace referencia al modo generoso en que se traspuso
la Directiva se hace referencia, principalmente, en lo que a la participacion de la victima
en la fase de ejecucion penal se refiere, en vista de lo que se indica en el art. 13 LEVD.
Y es que, en realidad, la Directiva nada dice en cuanto a este particular, ya que ni si quiera
obligaba a los Estados miembros a garantizar a las victimas un trato equivalente al de las
partes del proceso (Considerando 20), limitandose a reconocer en su art. 10 el derecho de
participacion de la victima en el proceso penal. Mas aun, dicha participacién solamente
se circunscribia a que las mismas fuesen escuchadas durante las actuaciones y pudieran
asimismo facilitar medios de prueba. EI Documento-Guia relativo a la trasposicion e
implementacion de la Directiva clarifica mas adn, si cabe, el asunto, al aclarar de modo
expreso que no se introduce el derecho de las victimas a presentar un recurso frente a la
decision de poner en libertad al infractor, ni tampoco a ser oidas por la autoridad
competente en el procedimiento para acordar tal liberacion. Queda plasmado, por tanto,
que el legislador ha dado un paso de gigante al elaborar el precepto en cuestion de la

LEVD, rebasando ampliamente los requerimientos basicos de la norma europea.

8 PEREZ RIVAS, (2014) http://revistas.usc.es/boletincede
® ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (Dir.), La victima del delito, 2017, pags. 201-207.

11


http://revistas.usc.es/boletincede

Si nos enfocamos ahora en la segunda parte de la pregunta —en las razones— en
rasgos generales —ya que el desarrollo tendra lugar en el correspondiente apartado—
diremos que, sin lugar a dudas, se ha tratado de una opcién de politica legislativa en favor
de las victimas, para incrementar su confianza en la justicia penal, y para satisfacer las
demandas de las asociaciones de victimas y/o determinados colectivos especialmente
criticos y reivindicativos —que forman parte de los llamados lobbies —.

Volvemos a responder a la pregunta pero, esta vez, no desde el punto de vista del
exceso de la LEVD, sino de su falta o escasez de regulacion de ciertos ambitos o aspectos
en los que la Directiva es mas ambiciosa. Lo es respecto de la justicia restaurativa (art.
15 LEVD) dado que la Directiva, en su art. 12, lo prevé de un modo mas amplio y
desarrollado, adoptando una actitud abierta ante la diversidad de précticas restaurativas
conocidas, mientras que, la norma de transposicion, apuesta todos los esfuerzos a un Gnico
tipo de practica, el de la mediacion. Otro aspecto que deja entrever la brecha que ha
quedado abierta entre la norma europea y la nacional respecto de esta cuestion, es la
referente a la falta de exclusion de los procesos restaurativos en supuestos concretos —
como los delitos de mayor gravedad o en determinadas tipologias delictivas, como la
violencia de género o la delincuencia sexual— por parte de la primera frente a la opuesta
inclusion de aquéllas por parte de la segunda®®. Podriamos seguir citando otras cuestiones
referentes a este ambito que, sin embargo, es preferible hacerlo en su correspondiente
apartado, asi como las razones que han llevado al legislador espafiol a tomarse muy al pie
de la letra, la caracteristica que identifica a las directivas europeas como normas de

minimos.

Los motivos mas genéricos que han ocasionado que la LEVD haya sido alumbrada
de este concreto modo, los dejamos para su desarrollo cuando hablemos de los dos
articulos de la norma que mas se han visto influenciados por los mismos (art. 13 y 15),

siendo ahora lo pertinente nicamente apuntarlos como sigue: presién mediatica, social y

10 TAMARIT SUMALLA, en: Tamarit Sumalla/Villacampa Estiarte/Serrano Masip (coords.), El estatuto
de las victimas. 2015, pag. 305-313.
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de determinados lobbies; asi como un cambio en la mentalidad penal y en las teorias de

la pena.

3. Acogida de la Ley 4/2015 del Estatuto de la victima del Delito.

Para concluir con esta introduccion es conveniente hacer referencia —a grandes
rasgos— a la acogida que ha tenido esta ley, tanto entre la sociedad como entre la doctrina

y los operadores juridicos.

En cuanto a la sociedad, se ha de sefialar que lo que aqui se diga se desprende del
hecho de que haya sido la propia sociedad quien, en parte, haya producido que la
regulacion de la LEVD se haya dado del modo antes descrito. Por ello, cabe afirmar que
resultaria 16gico que, en especial, de aquel sector de la poblacion que pueda calificarse
como victima de algun delito de los contemplados en nuestro CP, o que no pudiéndolo
hacer de forma directa, si pueda de forma indirecta —tal y como lo hace la LEVD- se
desprenda una calificacion positiva respecto de dicho cuerpo legal. Mé&s ain -y sin entrar
en el campo de la politica, el cual no nos corresponde— podria decirse lo mismo incluso
de aquellas personas —refiriéndonos siempre, claro esta, a las que se encuentran alejadas
del conocimiento del derecho— que no estén o hayan estado nunca relacionadas ni directa,
ni indirectamente, con el concepto de victima en su mas amplia forma de entenderse. Esto
podria ser asi porque, en la sociedad de hoy en dia, existe una tendencia a identificarse
maés facilmente como victima que como infractor y, consecuentemente, esto nos acerca
mas a las victimas y, por el contrario, nos aleja mas del victimario, desprendiéndose, por
tanto, de esta teoria'?, la aprobacion e incluso el aplauso de esta nueva norma, como una
respuesta natural de la sociedad. Por supuesto, de esta idea no ha de colegirse que no
existan opiniones dispares dentro de nuestra sociedad pero, si que puede afirmarse que,
la opinidn mayoritaria que se tiene de la LEVD —respecto de lo poco que se conoce,

también ha de decirse— es positiva.

Por el contrario, si hablamos ahora de la acogida que ha tenido entre el amplio
grupo calificado como doctrinarios y operadores juridicos, veremos que, la disparidad de

11 SILVA SANCHEZ, La expansion, 2006, pag. 46-57.
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opiniones, queda aqui, mucho méas patente. Opiniones que circunscribiremos, para no
hacerlo farragoso en exceso, al objeto principal de este trabajo; el analisis de los arts. 13
y 15 LEVD.

Empecemos, pues, con el informe de la Fiscalia General del Estado sobre el
Anteproyecto de la LEVD. En el mismo se dice, en cuanto al art. 13, que las previsiones
de dicho precepto “merecen una favorable acogida”, si bien es cierto, que con varias
puntualizaciones al respecto. De entre ellas, la mas importante —a nuestro parecer— es
aquella que indica que debiera haberse justificado mas la participacion de la victima en
la fase de ejecucion de la pena, teniendo en cuenta los fines de la misma, en especial la
interpretacion de la resocializacion. Sin embargo, llama la atencion que, unas pocas lineas
después, establezca que, la finalidad prevencionista o retributiva de las penas privativas
de libertad, justifican la intervencion de la victima en esta fase del proceso penal. En lo
referente a los servicios de justicia restaurativa, se dice que, en el Anteproyecto, se
recogen condiciones mas estrictas que en la Directiva en cuanto al primer requisito
exigido por el art. 15.1.a) para poder acceder a los servicios, proponiéndose que se
mantenga el texto literal que consta en la norma europea. Finalmente, se expresa la
carencia de una enunciacion de los supuestos en los que cabria tal mediacion y de los

efectos que la misma produciria.

En segundo lugar, si ponemos la mirada en el CGPJ veremos que, incluso aqui, la
opinién unanime brilla por su ausencia, puesto que, del voto mayoritario, se desgaja uno
particular. Tras la lectura del primero, la idea general con la que nos quedamos es que
dan su visto bueno al Anteproyecto mas con ciertas criticas a la participacion de la victima
en la ejecucion. A modo de ejemplo, afirma que no resulta cuestionable hoy en dia que
haya de permitirsele a la victima la intervencion en la ejecucion, pero aclara que “solo
respecto de los pronunciamientos de la sentencia que les afecten” asi como que “su
actuacion debe encauzarse a través de su personacién como parte, con abogado y
procurador que le asistan”. Mas aun, enuncia que “desde este planteamiento, la regulacion
del Anteproyecto objeto de informe no parece afortunada” dado que, de la desestimacion
de sus pretensiones por no estar bien articuladas, podria producirse una victimizacién
secundaria. Del voto particular formulado por dos vocales y al que se adhirieron otros

cinco mas, se desprende la clara oposicion al planteamiento dado por el Anteproyecto en
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el art. 13, al cual se refieren como desafortunado y oponen una serie de razones contra su
regulacion. Razones estas que utilizaremos y desarrollaremos en el epigrafe dedicado a

dicho precepto.

Continuamos, ahora, con el dictamen del Consejo de Estado en la mano, del que
se desprende —esta vez si— por unanimidad, la siguiente valoracion; tocante a la
participacion de la victima en la ejecucion, a modo de conclusion considera que “resulta
cuestionable la procedencia de articular una participacion directa de la victima en la fase
de ejecucion de la condena” y que “deberia replantearse esta opcién”. Asimismo,
establece que “de mantenerse esta regulacion, la citada posibilidad de
intervencion...deberia quedar limitada a aquéllas que se hayan personado en el proceso”.
Por lo que concierne al art. 15, apunta que, pese a quedar detallados los requisitos que
han de concurrir para acceder a los servicios de justicia restaurativa, “no contiene
regulacion alguna sobre el servicio en si ni sobre el funcionamiento y desarrollo de la
mediacion” y que la remision de estos aspectos a una futura norma reglamentaria —como

indica el Anteproyecto— “resulta insuficiente e incluso incorrecta”.

Por ultimo, es necesario tener también presentes las declaraciones que hacen los
fiscales y jueces de vigilancia penitenciaria — ya que, como acertadamente puntualiza el
Consejo de Estado, “sorprende que en la tramitacion del Anteproyecto no se haya oido a
la administracion penitenciaria”, mientras que si —y esto lo afiadimos nosotros— a la
Fundacién Victimas del Terrorismo —, sin embargo, por el elevado grado técnico de las
mismas, creemos conveniente postergar su andlisis al momento en el que, el lector, se
halle sumido de lleno en el meollo del asunto, habiendo sido ya analizadas, previamente,

otras cuestiones que le permitiran un mayor grado de entendimiento.

Una vez realizado este recorrido, y aun viendo que no todas las opiniones
convergen, lo que si queda en claro son dos cuestiones; la primera, que el surgimiento de
la LEVD ha provocado un gran revuelo —puesto que no solo las personas pertenecientes
a estos organos han formado parte de esta agitacion, sino que también lo han hecho
diferentes particulares, pasando por profesores de distintas universidades, catedraticos,
crimindlogos, victimdlogos y un largo etcétera— y la segunda, que incluso quienes mas

simpatizan con esta regulacion, le encuentran varios fallos o cabos sueltos de gran calado.
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. LA INTERVENCION DE LA VICTIMA EN LA EJECUCION DE LA
PENA (ART. 13 DE LA LEY 4/2015 DEL ESTATUTO DE LA VICTIMA
DEL DELITO).

1. La regulacion legal.

Tras habernos introducido en este trabajo, vamos ahora a profundizar, con este
epigrafe, en todo lo referente a la intervencién de la victima en la ejecucion de la pena, es
decir, por tanto, en el art. 13 LEVD. Para poder llevar a cabo nuestro analisis con éxito,
examinaremos, en primer lugar, qué es lo expresa este precepto, sin otra intencion que
poder comprender su contenido para asi, posteriormente, poder acometer con los

objetivos que encarnan los demaés apartados.

Resulta, sin embargo, interesante, fijarnos previamente en el nombre que le asigna
la LEVD a su art.13 — “Participacion de la victima en la ejecucion” — para sembrar la
duda siguiente; ¢puede entenderse la ejecucion de la pena como una fase del proceso
penal? ¢ 0, por el contrario, se ha de entender que el proceso penal termina con la sentencia
firme?, puesto que, en base a cual fuese la respuesta, estariamos hablando de la
intervencion de la victima en otra fase méas del proceso penal, como lo puede ser en el
juicio oral, o de su intervencion fuera de todo proceso penal, la trascendencia de esta
respuesta no seria nimia en tanto que, de ello, dependeria que la victima estuviese, o no,
legitimada para intervenir, en base a la regulacion que, hasta el surgimiento de la LEVD,
existia. Esto que hemos nosotros aqui planteado, no aparece, por el momento, ni planteado
ni resuelto en nuestro ordenamiento —;podria decirse que existe, incluso, un vacio
normativo al respecto?— y mientras tanto, es una cuestion que esta siendo interpretada o
utilizada indistintamente. Por ejemplo, cuando anteriormente hemos hecho referencia al
informe de la Fiscalia General, ésta en un momento dado se refiere a la ejecucion de la
pena como una fase del proceso penal — “todas estas previsiones merecen...en la fase de
la ejecucion de la pena...lo que justifica la intervencion de la victima en esta fase del
proceso penal” — mientras que, MANZANARES SAMANIEGO, J.L. afirma que la
participacion de la victima en la ejecucion ya no pertenece al proceso penal propiamente

dicho, sino a la ejecucion y cumplimiento de la pena. Concluye, también, que el contenido
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del art. 13 “se trata de materia ajena a una directiva que se ocupa del proceso penal y no

de la ejecucion o cumplimiento de las penas™*?.

Volviendo a lo que aqui nos atafie, empezaremos observando que el art. 13
confiere a la victima del delito la facultad de recurrir, de acuerdo con lo establecido en la
LECrim, autos dictados por el JVP en determinadas materias de considerable
importancia. Sin embargo, para poder hacer uso de esa facultad se necesita, como
requisito previo y tal y como indica el propio articulo, solicitar, conforme a la letra m) del

art. 5.1, que les sean notificadas las propias resoluciones que van a poder ser recurridas.

Posteriormente encontramos los puntos 1 y 2 del art. 13, los cuales pueden ser
clasificados como intervencion directa de la victima e indirecta, respectivamente®®.
Consistiendo la primera en la posibilidad de recurrir, aun no estando la victima personada,
determinadas resoluciones del JVP que se concretan en las siguientes:

“a) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria autoriza,
conforme a lo previsto en el parrafo tercero del articulo 36.2 del Codigo Penal, la
posible clasificacion del penado en tercer grado antes de que se extinga la mitad
de la condena, cuando la victima lo fuera de alguno de los siguientes delitos:

1.2 Delitos de homicidio.

2.° Delitos de aborto del articulo 144 del Cédigo Penal.

3.2 Delitos de lesiones.

4.° Delitos contra la libertad.

5.° Delitos de tortura y contra la integridad moral.

6.° Delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

7.° Delitos de robo cometidos con violencia o intimidacion.

8.° Delitos de terrorismo.

9.° Delitos de trata de seres humanos.

b) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde, conforme
a lo previsto en el articulo 78.3 del Cddigo Penal, que los beneficios
penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo

de tiempo para la libertad condicional se refieran al limite de cumplimiento de

12 MANZANARES SAMANIEGO, Diario LL, Nim. 8351, 2014, pags. 9y 10.
13 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (Dir.), La victima del delito, 2017, pags. 219-227.
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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.

c) El auto por el que se conceda al penado la libertad condicional, cuando
se trate de alguno de los delitos a que se refiere el parrafo segundo del articulo
36.2 del Codigo Penal o de alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de este
apartado, siempre que se hubiera impuesto una pena de mas de cinco afios de

prision.”

Este primer apartado del precepto se cierra con dos consideraciones que
acarrean, como veremos mas adelante, grandes criticas. Estas son, en primer lugar,
la referente a los plazos para recurrir, que resultan ser dos: cinco dias maximos
para anunciar al Secretario Judicial la voluntad de recurrir “contados a partir del
momento en que se hubiera notificado conforme a lo dispuesto en los parrafos
segundo y tercero del articulo 7.1”, y quince dias maximos para interponer el
recurso desde la notificacion de la voluntad de hacerlo. En segundo lugar, que
“para el anuncio de la presentacion del recurso no seré necesaria la asistencia de

abogado.”

Y consistiendo la segunda —intervencion indirecta— en dos tipos de
actuaciones, proponente e informante, que tampoco se libran, como veremos, de

ser criticadas, y que se concretan como sigue:

“a) Interesar que se impongan al liberado condicional las medidas o reglas
de conducta previstas por la ley que consideren necesarias para garantizar su
seguridad, cuando aquél hubiera sido condenado por hechos de los que pueda

derivarse razonablemente una situacion de peligro para la victima;
b) Facilitar al Juez o Tribunal cualquier informacion que resulte relevante

para resolver sobre la ejecucion de la pena impuesta, las responsabilidades civiles

derivadas del delito o el comiso que hubiera sido acordado.”
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Por ultimo, el art. 13.3 ya no expresa una facultad conferida a la victima
sino un mandato dirigido al JVP —el cual también ha sido objeto de criticas— quien
debera dar traslado a la misma —para que pueda ésta, en el plazo de cinco dias,
formular las correspondientes alegaciones— “de las resoluciones indicadas en el
apartado uno de este articulo” antes de que las mismas hayan de ser dictadas.
Estando presente aqui también el requisito previo de haber “efectuado la solicitud

a que se refiere la letra m) del apartado 1 del articulo 5 de esta Ley.”

2. Razones que dan lugar a que haya sido regulado de tal modo.

Nuestra tarea, aqui, es poner de relieve cuales han sido las razones o las
circunstancias que han llevado a que, el art. 13, haya sido, no simplemente regulado, sino
también, de ese concreto modo. Para ello vamos a clasificar la argumentacion en tres
grupos: la presién mediatica, los grupos de presién —lobbies— y el surgimiento de la

venganza como fin en si mismo de la pena.

2.1 La presion mediética.

Vamos a comenzar con el primero de ellos, la presion mediatica o, concretando
aun mas, la interaccion existente hoy en dia entre los medios de comunicacion social y la
politica criminal®**. Como dijimos en apartados precedentes, la necesidad de transponer la
Directiva 29/2012/UE al derecho interno, ha sido utilizada para realizar una maniobra
politica a través de la LEVD, teniendo como méaxima expresion de ello, la posibilidad
que, el precepto que esta ahora siendo analizado, brinda a la victima para intervenir en la
ejecucion de la pena. Teniendo esta idea en mente, lo que cabe preguntarse ahora es, ¢ de
ddnde procede esa maniobra politica?, ¢ha sido la sociedad quien se la ha transmitido a
los grupos politicos? ¢0, por el contrario, han sido los agentes politicos quienes nos la han
“inculcado”? Independientemente de la respuesta, existe algo innegable; dicha relacion
bidireccional —electores-elegidos— estd mediada por los medios de comunicacion, los
cuales, no se dedican —por mucho que intenten hacérnoslo creer— a transmitir la

informacién de manera puramente objetiva y vacia de pretensiones. De acuerdo con la

14 PAREDES CASTANON, T&D, Nim. 24, 2018, pags. 92-115.
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tesis del “populismo punitivo”, las politicas criminales estan influidas, de manera
predominante, por las creencias y valoraciones de la opinién publica mayoritaria sobre la
delincuencia y la inseguridad, el funcionamiento del sistema penal y sus insuficiencias.
Si diésemos por cierta esta teoria, estariamos respondiendo afirmativamente a la segunda
pregunta antes formulada, y ya tendriamos, en consecuencia, la respuesta a la procedencia
de este art. 13 como maniobra politica. Sin embargo, no cabe afirmar que proceda de una
manifestacion de la democracia, es decir, de las creencias generalizadas del electorado,
sino de lo que se haga pasar como tales. Y aqui es donde entran en juego los cinco factores
siguientes: la ambicién de los politicos por obtener més votos; los medios de
comunicacion intentando aumentar su audiencia; la atencion constante que prestan
determinados lobbies a las cuestiones criminales y su aspiracion por colocar determinados
temas en el debate publico y en la agenda politica; la opinion ciudadana, la cual no es
univoca ni uniforme; y la confluencia de las anteriores estrategias, que es la encargada de
definir las politicas criminales de un pais, entre ellas, la novedosa intervencion de la
victima en la ejecucion de la pena. Para proseguir con el desarrollo, es necesario tratar
ahora una cuestion que en apartados anteriores dejamos apuntada —al hablar de la acogida
que ha tenido la LEVD entre la sociedad—. La mayoria de las personas de una sociedad
alfabetizada —dejando a un margen siempre, como también comentamos anteriormente, a
los operadores profesionales del sistema penal— no poseen conocimientos de una gran
mayoria de temas penales. Es mas, lo que conocemos de casi todas las cuestiones politico-
criminales ha sido esencialmente mediado, siendo los medios de comunicacion quienes
difunden las representaciones simbdlicas®®, que son a través de las cuales adquirimos,
principalmente, dicho conocimiento, en combinacién con experiencias personales
episddicas y algo de transmision cultural de persona a persona. A la hora de elaborar, por
parte de los medios de comunicacion, dichas representaciones simbalicas, éstos tienen en
cuenta dos cuestiones; la primera, el interés periodistico, y la segunda, el interés pablico.
Una vez definida, en base a esos dos criterios, la representacién simbdlica que van a
comunicar, se atiende a la semiotica de la comunicacion social en materia penal, es decir,
a definir el contenido del mensaje y la forma que éste vaya a adoptar. Una vez que todo

el mensaje ha sido minuciosamente elaborado y lanzado a la sociedad, le corresponde a

15 Son “representaciones que pretenden hacer referencia a las realidades de la conflictividad social mas
grave y al control social estatal de dicha conflictividad”. PAREDES CASTANON, T&D, Num. 24, 2018,
pag. 96.
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ésta la correcta decodificacion e interpretacion del mismo —para lo que se requiere unas
aptitudes que la mayoria de la sociedad no posee y, por ende, es facilmente manipulable—
. A pesar de todo lo que aqui hemos explicado, no cabe sentenciar que son los medios de
comunicacion el principal factor impulsor de las camparias en materia politico-criminal.
Seria més correcto afirmar que son el escenario donde se dirimen conflictos de intereses,
o0 herramientas propagandisticas de los grupos de presion y partidos politicos, aunque no
herramientas sumisas, puesto que tienen su propia agenda comercial y politica. A modo
de conclusién final, diremos que la mayor incidencia de los medios de comunicacién en
la esfera publica es su acotacion del ambito de lo decible, de lo comunmente aceptable.
Quien no consigue introducir sus ideas en los medios de comunicacion tiene serias
dificultades para que estas accedan a la esfera publica. Siendo esto asi, debemos decir que
laregulacion del art. 13 LEVD no ha sido enteramente fruto de la voluntad de los votantes
ni idea de los medios de comunicacion, sino el resultado de una conjuncién de factores,
entre los que destacan los grupos de presién que a continuacion vamos a analizar, que a
su vez han hecho posible que su pretension haya sido introducida en el debate publico a

través, esta vez si, de los medios de comunicacion.

2.2 Los grupos de presion o lobbies.

Los lobbies, en base a la RAE, son definidos como “conjunto de personas que, en
beneficio de sus propios intereses, influye en una organizacion, esfera o actividad social.”
En este caso, la “organizacion, esfera o actividad social” hace referencia a la esfera
politica, al ambito de la regulacion de las politicas criminales, y el “conjunto de personas”
se refiere a las diversas asociaciones o fundaciones de victimas, de distintos delitos,
presentes en nuestro pais, entre las que destaca la Fundacién Victimas del Terrorismo.
¢no deberian, sin embargo, haber sido todas ellas tenidas en cuenta, indistintamente y en
la misma medida, en la tramitacion de la regulacion de este articulo 13? 0 es que, acaso,
dicho precepto, queda en la LEVD titulado como “participacion de la victima del
terrorismo en la ejecucion” y no como “participacion de la victima en la ejecucion”?
Porque, solamente ese enunciado —que, por supuesto, no seria correcto— justificaria la
realidad que se desprende, no de meras conjeturas nuestras, sino de la propia voz de la
sefiora DE MICHEO CARRILLO-ALBORNOZ —diputada del Grupo Popular— que, en la
sesion de la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, celebrada el 17 de
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diciembre de 2014, a proposito del art. 13 de la LEVD, sefialé que en ¢l “se ha recogido
la peticion expresa que hizo la presidenta de la Fundacion Victimas del Terrorismo
cuando se encontro con el ministro para tratar este tema”. Confesion de la parlamentaria
que deja patente, no solo el motivo por el que el Ministerio de Justicia crea este art. 13,
sino también la justificacion del cambio en el Proyecto de la LEVD respecto de su
Anteproyecto, al insertarse, en el primero, los delitos de terrorismo en el elenco de ilicitos

penales que activan la capacidad impugnatoria de las victimas®®.

Ya hemos visto, en el apartado anterior, cOmo estos grupos de presion, en conjunto
con otros factores, pueden llegar a ejercer, valga la redundancia, tanta presién. Por lo que,
el objetivo, aqui, es averiguar el porqué de esta discriminacion dirigida hacia el resto de
victimas en beneficio de las del terrorismo. Para ello —y pese a no estar de acuerdo con la
opinidn que expresa en su trabajo acerca de la violencia de género!’— vamos a hacer eco
de las razones que aporta TAMARIT SUMALLA,

Por un lado, hay una razén histérica, provocada, principalmente, por el papel
desempefiado por ETA durante la transicion y los primeros afios del régimen democratico.
Fue entonces, cuando las primeras medidas de indemnizacion y apoyo a las victimas del
terrorismo empezaron a surgir, no habiéndose desarrollado, todavia, una sensibilizacion
a favor de las victimas del delito en general. Una expresion de ello es la Ley antiterrorista
de 1984, once afios anterior a la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual. En segundo lugar, tenemos
el motivo econdmico, que se traduce en la ¢inviabilidad? de destinar, a otras victimas, las
mismas indemnizaciones previstas para las del terrorismo. El hecho, sin embargo, de que
los derechos de las victimas del terrorismo hayan sido ampliados con dos leyes posteriores
—Ley 32/1999 de solidaridad con las victimas del terrorismo y Ley 29/2011 de
reconocimiento y proteccion integral a las victimas del terrorismo— mientras que, los
derechos de las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, permanezcan
invariables desde 1995, deja al argumento historico y econdémico a la pata coja al no poder

16 RENART GARCIA, RECPC, 17-14, 2015, pag. 14
T TAMARIT SUMALLA, InDret, Nim. 1, 2013, pags. 15; 20 y 21.
18 TAMARIT SUMALLA, InDret, Nim. 1, 2013, pags. 22 y 23.
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éstos explicar por qué la Ley 35/1995 no ha sido modificada — inviabilidad econémica o,

mas bien, desinterés politico?—.

Desde otro punto de mira, y que resulta, ademas, mas realista, es la propia
naturaleza del delito de terrorismo el que nos brinda la explicacién del porqué de un
estatuto diferenciado de las victimas de dicho concreto delito. Al ser la victima, en este
delito, instrumentalizada como vehiculo de agresion contra el Estado, éste siente que tiene
una deuda pendiente con ellas, de la cual ha de librarse, o, al menos, aparentarlo. Este
sentimiento de deuda se enfatiza aiun mas con la opinion popular que existe entre la
sociedad espafiola —que cuenta con una especial sensibilidad hacia este tipo de delitos,
por la anteriormente comentada actuacion de ETA— de que las victimas habian sido
dejadas de lado durante mucho tiempo y que era necesario compensar una injusticia
historica. Si a esta ecuacién le sumamos la alusion que hace el Preambulo 16 de la
Directiva 29/2012 a las victimas del terrorismo?® —alusion que deberia leerse siempre,
teniendo en cuenta el contexto europeo, es decir, la ausencia casi total, de normas que
dispensen un tratamiento diferenciado a las victimas del terrorismo— nos da como
resultado una oportunidad perfecta —0 excusa, segun como se entienda— para terminar de
saldar la deuda, o, cuando menos, aparentarlo. Y es que, ;como se explica —si no es con
la apariencia y no con la verdadera voluntad de saldar esa deuda— que los destinatarios de
una buena parte de esas politicas —como el art. 13 LEVD- sean solo los sectores méas
politizables de las victimas del terrorismo, mientras que, las menos —pero, quizas, mas

vulnerables— como los menores, queden al margen?

Un dltimo dato, con el que cerramos este apartado, que nos hace pensar que,
efectivamente, la LEVD intenta satisfacer ciertas demandas de este lobbie, es el contexto
en el que esta ley se presenta y publica como Anteproyecto —informado en Consejo de
Ministros el 24 de octubre de 2013—ya que, el 21 de octubre de ese mismo afio, se condena

a Espafia por la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en

19 “Las victimas del terrorismo han sufrido atentados cuya intencion ultima era hacer dafio a la sociedad.
Por ello pueden necesitar especial atencién, apoyo y proteccion, debido al especial caracter del delito
cometido contra ellos. Las victimas del terrorismo pueden ser objeto de un importante escrutinio pablico y
a menudo necesitan el reconocimiento social y un trato respetuoso por parte de la sociedad. En
consecuencia, los Estados miembros deben tener especialmente en cuenta las necesidades de las victimas
del terrorismo, y esforzarse por proteger su dignidad y seguridad.”
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el asunto Del Rio Prada?® —que conllevé la derogacién de la denominada “doctrina
Parot?— lo que provocé gran rechazo en las asociaciones de victimas del terrorismo asi

como en la sociedad espafiola??.

2.3 El surgimiento de la venganza como fin en si mismo de la pena.

En dltimo lugar, tras haber visto como, las asociaciones de las victimas del
terrorismo, con su presion mediatizada a través de los medios de comunicacion, han
conseguido impulsar el desarrollo del precepto en cuestion, se hace necesario analizar las
razones que les han llevado, junto con una buena parte de la sociedad que resulta, por

ellas, influenciada, a realizar esa reivindicacion.

Sin entrar en los debates que todavia, a dia de hoy, se dan, sabemos que la doctrina
penalista continental de influencia germanica sostiene que los fines de la pena son, a
saber, la prevencion general —tanto en su vertiente positiva como negativa— la prevencién
especial y la retribucion; descartando, expresamente, fines como la satisfacciéon de los
deseos de venganza, por ser impropios de un Estado democrético y de derecho. Mas aln,
en el mundo anglosajon, donde todavia subsisten con fuerza los defensores de las teorias
retribucionistas, se han esforzado, sin embargo, por no relacionar dicha retribucion con
la palabra venganza®. A este marco general, le debemos sumar la declaraciéon que
establece nuestra CE en su art. 25.2, “Las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social...” que, segun el
TC ha de entenderse como fin ultimo —pero no el Gnico— al que debe orientarse la
ejecucion, no debiendo confundirse éste con el fundamento de la pena. Asimismo,
recuerda que dicho precepto no puede ser concebido como un derecho fundamental sino
como un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y

penitenciaria.

20 Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng-press#{%22itemid%22:[%22003-4541425-
5482560%22]}

21 De creacion jurisprudencial a raiz de la STS de Espaiia de 28 de febrero de 2006.

2 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (Dir.), La victima del delito, 2017, pag. 207.

23 GIL GIL, InDret, Nim. 4, 2016, pag. 2y 3.

24 Argumentacion que se desprende de las siguientes resoluciones del TC: STC 150/1991; STC 19/1988;
55/1996; STC 234/1997; STC 28/1998; STC 120/2000; STC 91/2000; y Auto 15/1984 de la seccidn tercera.
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No termina de encajar, con lo que acaba de ser expuesto, la intervencion de la
victima en la ejecucion de la pena que propugna el precepto de la LEVD. A sensu
contrario, en los ultimos afos estamos asistiendo a reclamos o peticiones —algunos de los
cuales se transforman en verdaderas regulaciones legales, como ocurre con el precepto
que aqui tratamos— que tienen como fondo base la satisfaccion del animo vindicativo de
algunas victimas®. El intento de calmar la sed de venganza mediante el derecho,
demuestra la progresiva introduccién de las emociones en el &mbito de la justicia penal
lo que, a su vez, provoca en el ciudadano, “actitudes menos comprensivas con el agresor,
que deja de ser percibido como un miembro del propio grupo o comunidad, y ello a su
vez hace olvidar el deber de reintegrarle y protegerle de una posible violencia estatal
arbitraria’?®. Es decir, se concibe un pensamiento dicotémico, entendiendo, en todo caso,
al ofensor como culpable y a la victima como inocente, siendo, por tanto, que la defensa
de la victima parece exigir la afirmacion a ultranza de la maldad del agresor sin dejar

espacio a la duda®’.

Hemos visto, asi pues, la presencia o incidencia que tiene la exaltacién de la
venganza como nuevo —o retomado del medievo- fin de la pena en si mismo, que pese a
no estar este &nimo presente en todas las victimas, la politizacion de las mismas y la
presion que ejercen determinados lobbies que si presentan ese sentimiento, unida a la
imagen que, de ellas y de los infractores, es transmitida por los medios de comunicacién
a la sociedad, ocasiona la evidente presencia del animo vindicativo en la agenda politica
que, posteriormente, se traduce en determinadas politicas criminales como es la

participacion que se le ofrece a la victima del delito en el proceso de ejecucién de la pena.

3. Aspectos positivos y negativos de su regulacion.

Tras haber analizado los principales factores que han llevado al legislador espafiol
a introducir el art. 13 en la LEVD, asi como el modo en que se influencian y relacionan
entre ellos, es momento de sacar a la luz las cuestiones de este precepto que, bajo nuestro

punto de vista, son merecedoras de ser calificadas como virtudes, o como defectos.

%5 |_as actitudes vengativas no estan presentes en todos los seres humanos. TAMARIT SUMALLA, InDret,
Nam. 1, 2013, pag. 11.

2 GIL GIL, InDret, Nim. 4, 2016, pag. 6.

2T TAMARIT SUMALLA, InDret, Nam. 1, 2013, pag. 13.
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Iniciaremos con las primeras ya que, muy a nuestro pesar, van a necesitar un considerable
menor numero de lineas para ser comentadas respecto de las criticas que vamos a

proyectar sobre las segundas.

Como punto positivo debemos nombrar la intencién que acarrea el desarrollo de
este precepto, que, si bien no correctamente materializada, si exterioriza, al menos, una
preocupacion politica y social por la posicidén que ocupa en nuestro ordenamiento la parte
pasiva del delito. Sin embargo, la verdadera solucion para esta “desatencion’ de la victima
no debe pasar, en ningun caso, por mermar los derechos que la ley reconoce al victimario
o el monopolio del ius puniendi que ostenta el Estado, sino, m&s bien por: la exigencia
del efectivo cumplimiento del ordenamiento juridico que ya tenemos, por parte de los
distintos operadores juridicos y policiales que intervienen en el proceso?; la propuesta de
cambio de este art. 13, que en el siguiente apartado comentaremos; y por la correccion de
la escasa regulacion que la LEVD hace de la justicia restaurativa, a lo que también

haremos alusion en este trabajo.

A falta de otra observacion que, por nuestra parte, deba de ser aplaudida, pasamos
a presentar y analizar las criticas o puntos negativos de dicho precepto. Haciéndolo de un
modo acorde al orden que sigue el mismo, debemos aludir en primer lugar a la
contradiccion que encontramos en el primer parrafo al establecerse el derecho de
participacion de la victima en la ejecucion como un derecho rogado —puesto que se
necesita haber solicitado previamente la notificacion de las resoluciones que
posteriormente se podrian recurrir, conforme a la letra m) del art. 5.1 pero, sin embargo
permitirselo a la victima aunque no esté personada, ya que, la informacion de su derecho
a ser notificada se realiza al mismo tiempo que la referente a denunciar los hechos y, por
ende, cuenta ya en ese momento con todos los elementos necesarios para tomar la decision
de constituirse, 0 no, como parte en el proceso penal, debiendo de condicionar tal decisién

la posterior participacion en la ejecucion®.

Sin necesidad de abandonar este primer parrafo, podemos encontrar el mas grave

error que encarna este articulo. Se dice que esas victimas a las que acabamos de aludir y

28 CASTANON ALVAREZ, Diario LL, N° 8685, 2016, pag. 13.
2 Tal y como lo expresa el Consejo de Estado en el Dictamen de 29 de mayo de 2014 referente al
Anteproyecto de la LEVD en su pag. 38.
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en el modo en el que lo hemos hecho, podran recurrir las resoluciones previstas en las
letras a), b) y c) de ese primer apartado siendo que, desde la promulgacién de la LOGP
habia sido una cuestion pacifica, y que quedaba fuera de toda duda, el que en la ejecucion
de las penas privativas de libertad, Gnicamente estaban legitimados para recurrir el MF y
el propio penado, en base al apartado noveno de la Disposicion Adicional 5% de la LOPJ,
considerando todo esto dentro de la idea de que el cumplimiento de las penas es una

potestad exclusiva del Estado®.

Queda plasmado, por tanto, que, a pesar de que en el propio preambulo de la
LEVD se diga que “El Estado, como es propio de cualquier modelo liberal, conserva el
monopolio absoluto sobre la ejecucion de las penas, lo que no es incompatible con que se
faciliten a la victima ciertos cauces de participacion...”, dicho monopolio estatal ha sido
quebrantado, puesto que, el mismo, es expresion del rechazo social que se da a que sean
los directamente afectados por el delito —o colectivos o grupos a ellos vinculados— quienes
determinen la responsabilidad penal, asi como la pena o su ejecucion, dejandose todo ello
en manos de un tercero institucionalizado —la Administracion de Justicia— y, sobre todo,
imparcial, liberado de toda necesidad emocional o vindicativa que suscitan las fuerzas
existentes entre autor y victima, y, sin embargo, con la regulacién de este articulo, se le
ha dejado la puerta abierta a tales sentimientos privados, que impiden el correcto
desarrollo del principio de neutralizacion de la victima —al igual que del victimario— el
cual, esta dirigido a evitar que los intereses de la victima se coloquen por encima de los

publicos®.

Todo lo que hemos aqui expresado, no significa en absoluto que las victimas y sus
intereses queden desprotegidos, o que exista una indefensidn o desproteccién para éstas.
Debemos recordar, llegados a este punto, la mision que tiene conferida el MF en el art. 1
De su Estatuto Orgénico, asi como las funciones que se le atribuyen en el art. 3 para el
correcto cumplimiento de dicha misién. Mas aun, se hace necesario tener presente la
existencia en nuestro pais de la acusacién particular —“Las victimas del delito que no

hubieran renunciado a su derecho podran ejercer la accion penal en cualquier momento

30 Como se desprende del voto particular emitido por siete de los vocales del Consejo General del Poder
Judicial, el 3 de febrero de 2014, respecto del voto mayoritario del mismo a raiz del Anteproyecto de la
LEVD.

31 DIEZ RIPOLLES, JpID, (nim. 57), 2006, pag. 34 y 35.
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antes del tramite de calificacion del delito...”, art. 110 LECrim—y popular —La accién
penal es publica. Todos los ciudadanos espafioles podrén ejercitarla con arreglo a las
prescripciones de la Ley.”, art. 101 LECrim— ademas de la publica, que le corresponde al
MF —“Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacién de ejercitar, con
arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren
procedentes...”, art. 105. LECrim—, muy diferente a nuestro entorno méas préximo, donde
los ordenamientos procesales no le reconocen a la victima el derecho a ejercitar la accion
penal: no reconociéndose el derecho a intervenir en el proceso penal méas que a los
perjudicados penales, en el caso de Italia, Francia y Portugal; permitiéndose solo una
participacion adhesiva supeditada a la del MF, en el caso de Alemania; o admitiéndose

tan solo una participacién subsidiaria en caso de desistimiento, en el caso de Austria.

Todo ello arroja luz sobre la falta de una regulacion similar a la establecida en el
art. 13 en el derecho comparado, como argumento para desacreditar el mismo. La
intervencion de las victimas en la ejecucion tampoco encuentra apoyo en las lineas
jurisprudenciales de los Tribunales europeos, siendo que —a modo de ejemplo— el
Tribunal de Luxemburgo, en su sentencia del caso Gilye y Salmerén, del 15 de septiembre
de 2011, afirmé que, la Decision Marco 2011/220/JAl, no establecia ninguna obligacion
a los Estados para conferir a las victimas derechos en lo que se refiere a la determinacion

y ejecucion de las penas.

Maés aun, nuestro TC, se ha pronunciado de forma expresa, manifestando la
ausencia de interés legitimo de la acusacion particular en la fase de cumplimiento de la
pena privativa de libertad, asi como la falta de legitimidad constitucional de la
intervencion de los perjudicados en los procedimientos de revision de resoluciones del
JVP, en su Auto 373/1989 de 3 de julio, del que resulta interesante extraer lo siguiente:
en primer lugar, que la ejecucion penal es la actividad ordenada y fiscalizada por los
organos judiciales al cumplimiento del titulo de ejecucion —la sentencia firme
condenatoria— lo cual hace efectivo el derecho estatal de castigar —ius puniendi—
reconocido en la sentencia; y en segundo lugar y mas importante para nosotros, que el

cumplimiento®? de la pena, sus modalidades, incidencias y modificaciones, escapa al

32 Utilizamos aqui el término cumplimiento y no ejecucion dado que es el utilizado por el TC en este mismo
auto, al afirmar que no es lo mismo la ejecucion de la pena que el cumplimiento de la misma, puesto que,
la primera corresponde al propio organo sentenciador —art. 117.3 CE- y lo segundo a la autoridad
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interés de quien fue acusador particular en la causa de la cual deriva la pena, en la
medida en que el ius puniendi —como hemos dicho en apartados anteriores— lo ostenta en
exclusiva el Estado y, por tanto, es a éste, a través de los érganos competentes, a quien
corresponde determinar como dicho castigo ha de cumplirse, siempre con respeto, claro
estd, al principio de legalidad, por lo que las decisiones que a tal fin se adopten no afectan
en modo alguno a los derechos e intereses legitimos de quien en su dia ejercito la
acusacion particular —y mucho menos, por tanto, de quien no la ejercité—. A esto se suma
el TS, el cual en la sentencia de la Sala 22 de 15 de noviembre de 2005 afirmo que el
interés de la victima queda ya satisfecho con la sentencia, por lo que su intervencion en

la fase de ejecucion no haria sino duplicar la funcién ya asumida por el MF.

Continuando ahora con las concretas resoluciones que determina el art.13.1 en sus
letras a), b) y ¢) que pueden ser recurridas, vamos a ir analizandolas para encajarle a cada
una de ellas sus correspondientes criticas, lo cual haremos evocando las ideas plasmadas
por RENART GARCIA®,

Respecto de la primera de ellas;

“a) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria autoriza,
conforme a lo previsto en el parrafo tercero del articulo 36.2 del Cddigo Penal, la
posible clasificacién del penado en tercer grado antes de que se extinga la mitad
de la condena, cuando la victima lo fuera de alguno de los siguientes delitos:

1.° Delitos de homicidio.

2.° Delitos de aborto del articulo 144 del Cédigo Penal.

3.2 Delitos de lesiones.

4.° Delitos contra la libertad.

5.% Delitos de tortura y contra la integridad moral.

6.° Delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

7.° Delitos de robo cometidos con violencia o intimidacion.

administrativa bajo el poder fiscalizador de unos especiales érganos judiciales — los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria, arts. 76.1 de la LOGP y art. 94.1 de la LOPJ —. No obstante, cuél es la diferencia entre
ejecucion y cumplimiento de la pena, es un debate que, a dia de hoy, sigue sobre la mesa, utilizando en este
trabajo el término de ejecucién simplemente por ser también el utilizado en la ley que analizamos, la LEVD.
33 RENART GARCIA, RECPC, 17-14, 2015, péag. 21-42.
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8.9 Delitos de terrorismo.
9.2 Delitos de trata de seres humanos.”

Podemos, de entrada, apreciar un error cuando se sefiala que dicha facultad del
JVP queda recogida en el parrafo tercero del art. 36.2 CP —lo cual tendria sentido en la
vieja redaccion del CP de 2010- puesto que, en realidad, se recoge en el parrafo cuarto,
de acuerdo con la vigente Ley Organica 1/2015 que, resultando, cuando menos, curioso,
se redacto por el mismo legislador que el de la LEVD y en un momento temporal muy
proximo, dejandose ver la enorme falta de coordinacion entre leyes dictadas por un mismo

legislador.

Debemos indicar que el citado precepto del CP prevé una facultad conferida al
JVP para determinar la aplicacion del régimen general de cumplimiento —que en ningdn
caso supone, como erréneamente entienden algun sector de la doctrina, la automatica
clasificacion en tercer grado, dado que no es una competencia del JVP, sino del Centro
Directivo, art. 106.5 en relacion con el 103.4 del RP, por lo que jamas ha de entenderse
que lo que recurre la victima es una decision clasificatoria— cuando el érgano sentenciador
haya establecido la aplicacion del llamado periodo de seguridad —el cual establece la
imposibilidad de poder acceder al tercer grado penitenciario hasta el cumplimiento de la
mitad de la condena en aquello delitos a los que se les haya impuesto una pena de prision
superior a cinco afos, y que ha sido importado del derecho penal francés, donde, ha de
decirse, no existe, como en Espafia, una clasificacién penitenciaria de los penados en
grados— de manera discrecional —art. 36.2 CP segundo parrafo, y tras la preceptiva
peticion por parte del MF, en aplicacién del principio acusatorio—y no cuando lo haya
hecho por la ineludible aplicacion que establece el art. 36.2 CP en el elenco de delitos que
se muestran en su parrafo tercero. Dicha aplicacion del régimen general de cumplimiento
por parte del JVP se realiza “previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion
social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del
tratamiento reeducador...oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las

demas partes®...”. Repitiendo, para dejar claro, que la victima no estaria impugnando

34 La expresion “las demds partes” constituye una tacita referencia a la victima, lo que ha sido objeto de
serias objeciones por parte de un sector mayoritario de nuestra doctrina, al sefialarse, por ejemplo, que
dichas “audiencias previas son improcedentes en cuanto no estén exclusivamente orientadas a identificar
posibles riesgos en la proteccién de las victimas”, DIEZ RIPOLLES, JpID, (ndm. 57), 2006, pag. 35.

30



una propuesta clasificatoria sino, Unicamente, la decision judicial de dejar el camino
expedito a la misma, no debe olvidarse que, aun cuando el recurso de la victima
prosperase, la AP seguiria teniendo la potestad de combinar aspectos caracteristicos de
diferentes grados penitenciarios mediante la aplicacion del principio de flexibilidad —art.
100.2 RP- viendose asi parcialmente frustrados los anhelos vindicativos de la victima, al
comprobar como, el recluso, pese a encontrarse imposibilitado para acceder al tercer
grado antes del cumplimiento del periodo de seguridad, podria gozar de una suerte de
tercer grado encubierto, que le permitiria, por ejemplo, disfrutar de salidas de fin de
semana, si tal principio de flexibilidad fuese aplicado, potencidndose asi la
individualizacion cientifica consagrada en el art. 72 LOGP.

A lo anterior sefialado, debe insistirse en la idea de que, para que se pueda imponer
el periodo de seguridad —ya sea por exigencia legal o por decisién judicial potestativa— se
exige, como conditio sine qua non, que la pena de prision impuesta al sentenciado exceda
de cinco afos, siendo irrelevante qué delito concreto se haya cometido. Ademas, deberia
de dejarsele claro a la victima que los cinco afios, no se refieren a la prevision legal de
determinado marco punitivo, sino a la determinacion judicial de la pena, es decir, la
concrecion de la misma tras su necesaria individualizacion —a modo de ejemplo y para
que se comprenda mejor, si a un determinado delito el CP le asigna, como consecuencia
juridica, la imposicion de una pena de prision de 4 a 8 afos, estando por tanto la
posibilidad de que sean 6, 7 u 8 afios (superior a 5, que es lo que se exige), ello no es lo
relevante, puesto que puede darse la posibilidad de que el Juez o Tribunal imponga 4 afios
de prisién. Por ello, lo importante es la concreta pena que se imponga en cada caso y no
la horquilla que marca la ley—. Para colmar las aspiraciones impugnatorias de la victima,
se requerira, ademas de lo anterior, la imposicion del periodo de seguridad por el Juez o
Tribunal sentenciador, asi como que el JVP, llegado el caso, decida la aplicacién del
régimen general. Conviene insistir en esto, que no queda claro tras la lectura del precepto,

para evitar futuras frustraciones de la victima.

Frustraciones que pueden aumentar en nimero por el contenido mismo del listado
de delitos previsto en la letra a) del art. 13, asi como por la técnica legislativa utilizada
para su confeccion. Respecto del contenido, debemos criticar la inclusion de los delitos
de terrorismo, los cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal asi como
los del art. 183y los tipificados en el Capitulo V del Titulo V111 del Libro Il del CP cuando
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la victima fuere menor de trece afios, puesto que éstos quedan expresamente excluidos de
la facultad del JVP de acordar la aplicacion del régimen general —por el art. 36.2 CP-.
Siendo los de terrorismo los mas criticables, sobre todo por su imprevisible inclusion en
el Proyecto, no estando incluidos en el Anteproyecto, ya que nos llevan a pensar que el
legislador Unicamente actué queriendo satisfacer las aspiraciones fiscalizadoras de las
asociaciones de victimas del terrorismo. Dicha satisfaccion nunca llegara a darse, al
contrario, quedara frustrada puesto que, si el condenado lo es a una pena no superior a
cinco afos, no existird periodo de seguridad, y si si que es superior, habra periodo de
seguridad, pero el auto del JVP en ningun caso podré acordar la aplicacion del régimen
general por tenerlo vedado en esos concretos delitos y, por ende, la victima no podré sino
recurrir lo inexistente. Otro supuesto que muestra el engafio que brinda el legislador a la
victima, es la inclusion de los “delitos de robo cometidos con violencia o intimidacion”
dado que, el CP, no establece para ninguna de sus conductas o circunstancias una pena de
prision superior a cinco afios y, por ello, nunca podré recurrirse ningun auto del JVP
porque, simplemente, no existira, salvo que, excepcionalmente, en un supuesto de
multirreincidencia se le imponga al condenado una pena superior en grado a la maxima

prevista para esos tipos penales, que es de cinco anos.

En cuanto a la técnica legislativa utilizada, sus correspondientes criticas han de
ser arrojadas. La misma, en ocasiones alude a ilicitos concretos, mientras que, en otras
ocasiones, alude a agrupaciones de delitos, cuando deberia de haberse elegido un Unico
criterio para que fuese claro y pulcro. Méas adn, la utilizacién del plural como ocurre en
el caso de “delitos de homicidio” puede llevar a equivocos, dado que solo puede
entenderse como delitos de homicidio y sus formas. De no ser asi, nos encontrariamos
ante la imposibilidad de la victima de recurrir en casos de asesinato, frente a la posibilidad
de hacerlo en casos de homicidio, algo que es totalmente impensable. Sin embargo, de
entenderse de modo omnicomprensivo, estariamos también incluyendo las conductas

tipificadas en el art. 143, siendo particularmente sensible la recogida en su nimero cuarto.

Por ultimo, para finalizar con las criticas que le corresponden a esta letra a) del
primer apartado, cabe hacer referencia a la sospechosa exclusion de los delitos que atentan
a bienes juridicos colectivos —como el blanqueo de capitales, corrupcion de autoridad o

funcionario publico, financiacion ilegal de partidos politicos, etc.— en los que, la pena, si
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que podria superar los cinco afios de prision. ¢Sera que, tal vez, convenga esta exclusién

para los mismos que han regulado esta ley?

Pasamos ahora al apartado b):

“b) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde, conforme a lo
previsto en el articulo 78.3 del Cddigo Penal, que los beneficios penitenciarios, los
permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo 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.”

En primer lugar y, como dijimos respecto del anterior apartado, se desprende una
clara falta de diligencia, desinterés, desidia y ausencia de voluntad armonizadora por parte
del legislador, al referirse al apartado tres del art. 78 CP, cuando éste, se encontraba en

vias de supresion. Debiera, por tanto, hacer referencia al art. 78.2 CP.

Para continuar, otras dos criticas se verteran en relacion directa con el citado
precepto penal. La primera de ellas es una cuestion procesal, que se traduce en una clara
desigualdad segln de qué victima estemos hablando. Y es que, si nos referimos a aquellas
que lo son por algun delito de los contenidos en la letra a), no solo no necesitaran haberse
personado en la causa, sino que sera el propio JVP, quien tenga que, en base al apartado
3 de nuestro art.13 y antes de dictar cualquiera de estas resoluciones que estamos
analizando, darles traslado para que, en el plazo de cinco dias, formulen alegaciones. Sin
embargo, si nos referimos a otras victimas que no lo son por alguno de los delitos de la
citada lista, estas si deberan haberse mostrado parte en la causa a través de su acusacion
particular, y solo para ser oidas, a diferencia de las primeras que, ademas de tener un
derecho ex ante, también lo tienen ex post mediante la legitimacion para su impugnacion.

Esto pone de manifiesto una clara ruptura del principio de igualdad de armas.

La segunda critica hace referencia a la propia razon de ser de ese art. 78 CP, que
es justamente el sistema legal de acumulacion juridica plasmado por el art. 76 CP para
los concursos reales de delitos. Es decir, si con ellos estamos condenando a un sujeto por
la pluralidad de infracciones, las cuales pueden recaer sobre mas de una victima, ¢por

qué, sin embargo, este art. 13 legitima para impugnar en solitario una decision judicial
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basada en la existencia habitual de pluralidad de victimas? Se debiera de haber pensado,
con una mayor reflexion por parte del legislador, en las consecuencias que esta hipotesis

puede acarrear.

La Gltima resolucién del JVP que cabe ser impugnada, se muestra en la letra c) de
este primer apartado:

“c) El auto por el que se conceda al penado la libertad condicional, cuando se trate
de alguno de los delitos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 36.2 del Cadigo
Penal o de alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de este apartado, siempre que

se hubiera impuesto una pena de mas de cinco afios de prision.”

Antes de nada, debemos, de nuevo, hacer referencia la absoluta descoordinacion
que hubo durante la tramitacion parlamentaria, casi paralela, entre la LEVD y el CP, que
se deja ver de nuevo en la imposibilidad —de dificil explicacion si no es por esta
descoordinacion— frente a la que se va a encontrar la victima que quiera impugnar la
concesién de la libertad condicional del condenado a prision permanente revisable por un
delito de terrorismo —art. 573 bis. 1.12 CP— debido a la prevision que establece el art. 92
CP de que, en estos casos, sea el Tribunal sentenciador y no el JVP quien otorgue la
suspension de la pena —en la cual queda embebida la libertad condicional tras la reforma
penal que tuvo lugar en 2012—. Resulta, cuando menos paraddjico, frente a la alusion que
realiza la propia LEVD en su Exposicién de Motivos, al justificar la intervencién de la
victima en la ejecucion justamente en “delitos especialmente graves”, como es,

justamente, este caso.

Continuando con el andlisis, diremos que esta legitimacion que se le da a la
victima constituye una decision legislativa de dudosa conveniencia y efectividad por lo
siguiente:

El primer requisito exigido por el art. 90 CP relativo a la concesién de la libertad
condicional, exige que el penado en cuestion se halle en el tercer grado penitenciario, para
lo cual la AP tuvo ya que haber superado distintas situaciones —la necesidad de haberse
cumplido previamente el periodo de seguridad, haya sido este establecido por obligacion
legal o por la potestad del Juez o Tribunal sentenciador, o la no necesidad de haberlo
superado, por no encontrarse en uno de los supuestos que obliga a ello, pero si habiéndose

exigido una evolucién favorable en el segundo grado— que ponen de relieve el hecho de
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que, la concesién de la libertad condicional, no es resultado de una actuacion caprichosa
e irreflexiva que se deba proteger mediante esta legitimacion de la victima, dado que,
ademas, en caso de existir alguna clase de irregularidad en el procedimiento, el mismo
deberia ser observado por parte del MF —art. 107 RP— quien es el encargado de garantizar

la legalidad.

Tampoco se puede fundamentar la interposicion del recurso de la victima en los
otros dos requisitos exigidos por el art. 90 CP: haberse extinguido las % partes de la
condena impuesta y la observacion de buena conducta; puesto que ambos son de caracter
objetivo, siendo el primero de ellos puramente aritmético y el segundo asimilado a la

ausencia de faltas disciplinarias graves o muy graves.

Por otro lado, si nos centramos en los delitos de terrorismo o cometidos en el seno
de una organizacién criminal, vemos que el art. 90.1 in fine del CP establece la necesidad,
para la concesion de la libertad condicional, de la peticion expresa de perdén a las
victimas de su delito, lo cual —fuera del debate de su pertinencia, 0 no, y de su eficacia—
de haber sido prestado, deslegitimaria la interposicién de un recurso movido por un afan
vindicativo, y de no haberlo sido, no se podia si quiera recurrir puesto que no existiria

ninguna libertad condicional que recurrir.

Continuando ahora con el orden que sigue el mismo art. 13, pasamos, tras haber
analizado las concretas resoluciones que pueden ser recurridas por parte de las victimas,

a analizar los dos ultimos parrafos que vienen en el primer apartado del precepto.

En cuanto al primero de ellos®:

“La victima debera anunciar al Secretario judicial competente su voluntad de
recurrir dentro del plazo méximo de cinco dias contados a partir del momento en que se
hubiera notificado conforme a lo dispuesto en los parrafos segundo y tercero del articulo

7.1, e interponer el recurso dentro del plazo de quince dias desde dicha notificacion”.

Vamos a realizar una critica que sigue la linea, antes establecida en el analisis de

la letra b), de la desigualdad que provoca este precepto entre determinadas victimas. En

35 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (dir.), La victima del delito, 2017, pags. 222 y 223.
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este caso, la discriminacion la vemos respecto de las personadas y las no personadas en
el proceso penal, puesto que, a estas Ultimas, se les concede un plazo extraordinario de
15 dias para la interposicion del recurso —a lo que debemos de sumarle los 5 dias para
anunciar la voluntad de recurrir— frente al plazo ordinario que contempla la legislacién
procesal de, 3 dias para el recurso de reforma, y 5 para el de apelacion, del cual goza la
victima personada. Por tanto, la propia LEVD en este parrafo se contradice a si misma,
puesto que al inicio de este art. 13, dice expresamente que “podran recurrirlas de acuerdo
con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal” y, sin embargo, la LECrim no
establece en ningln momento esos plazos extraordinariamente desmesurados que, si la
victima hiciese uso del derecho de asistencia juridica gratuita, aln se verian mas
prolongados, puesto que se suspenderia dicho plazo hasta la designacion provisional de

abogado.

No obstante, esta cuestion podria llegar a estar justificada, solamente, en la
necesidad de aquellas victimas no personadas, de busqueda de letrado, lo cual nos lleva
al ultimo parrafo de este primer apartado:

“Para el anuncio de la presentacion del recurso no sera necesaria la asistencia de

abogado.”

Queda, en consecuencia, sin ninguna clase de argumentacién a favor, lo

anteriormente expresado.

Centrandonos ahora en esta cuestion, diremos lo siguiente®: no solo es, de nuevo,
contradictorio con lo que exige la LECrim —ser defendido por abogado y representado
por procurador— sino que, al contrario de lo que al principio puede parecer como una
ventaja, perjudica de manera directa a la victima que anhela que su recurso salga adelante.
¢y por qué?, por el mero hecho de que la falta de asistencia técnica en una cuestion que,
desde luego, presenta una complejidad inherente a la materia y que, por tanto, exige de
un alto grado de especializacion en el ambito penal y penitenciario que una victima no
puede presentar, pero si los profesionales del Derecho, con los debidos argumentos
juridicos. En consecuencia, lleva a que, en la mayoria de los casos, la impugnacion se

haga mal por ignorancia, frustrando los intereses de la victima, y sirviéndole tan solo para

3 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (dir.), La victima del delito, 2017, pags. 221 y 222. Junto
con RENART GARCIA, RECPC, 17-14, 2015, pag. 44.
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expresar su deseo de perpetuar el internamiento del penado en prision, con la consiguiente

sobrecarga adicional de trabajo y dedicacion a los JVP.

Para finalizar con el primer apartado del art.13 y poder comenzar con el segundo,
se hace necesario arrojar dos Ultimos comentarios®’ al mismo, no ya referidos a concretas

palabras del precepto, sino a la idea global que se desprende del mismo.

En primer lugar, que poniendo en relacion la Disposicion Adicional 585 LOPJ
con el art. 13, se colige —frente al silencio de la LEVD- que Gnicamente generara efectos
suspensivos el recurso que la victima interponga ante el auto del JVP establecido en la
letra ), mientras que no lo haran los supuestos de las letras a) y b), debido a que estas
dos ultimas letras aluden a los arts. 36.2 y 78 CP, y por ende no son resoluciones
clasificatorias, que es lo Unico que, junto con la concesion de la libertad condicional —
letra ¢)— de ser recurrido, tendra efecto suspensivo, tal y como lo establece la citada
disposicion de la LOPJ.

Nuestro segundo comentario hace referencia a que, como hemos ido viendo, la
potencialidad del art. 13 es mas aparente que real y, ademas de conducir a equivocos,
puede conducir a la victimizacion secundaria al despertar expectativas en las victimas
que poco después se veran frustradas, yendo en contra de la propia finalidad establecida
en el preambulo de esta norma de buscar la efectividad frente a la victimizacién

secundaria.

Situandonos ahora en el apartado dos del art.13, que calificAbamos de intervencion

indirecta de la victima, debemos comentar las dos actuaciones permitidas®.

En primer lugar, la contenida en la letra a):

“a) Interesar que se impongan al liberado condicional las medidas o reglas de
conducta previstas por la ley que consideren necesarias para garantizar su seguridad,
cuando aquél hubiera sido condenado por hechos de los que pueda derivarse

razonablemente una situacion de peligro para la victima.”

37 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (dir.), La victima del delito, 2017, pags. 219 y 224.
38 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (dir.), La victima del delito, 2017, pags. 225-228

37



Esta previsién hace llamamiento a la seguridad de la victima como finalidad para
legitimar a la misma a la realizacion de la intervencion ahi contemplada —interesar que se
impongan medidas o reglas de conducta— la cual debemos entender, se refiere a las
contempladas en el art. 83.1 CP en relacion con el art. 90.5 de la misma ley. Sin embargo,
no todas ellas —interpretacion restrictiva—, sino solo las contenidas en las reglas 12, 22, 32
y 42 puesto que son las mismas las Unicas que generan la perceptiva comunicacion a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y, por ende, las Unicas de las que se puede

desprender la proteccion del fin pretendido; la seguridad de la victima.

Pese a la anterior precision —no contenida en la ley— debemos criticar la propia
razon de ser de esta letra a) del precepto puesto que, en primer lugar, la libertad
condicional en ningun momento se habria llegado a conceder de haberse vislumbrado
peligrosidad —tanto erga omnes como focalizada en la victima, en base a los arts. 102-104
RP y 67 LOGP- vy, en segundo lugar, si una vez concedida hubiese un cambio de
condiciones que no permitieran ya mantener el prondstico de falta de peligrosidad —art.
90.5 CP- el JVP tiene la obligacién de revocar la suspension de la ejecucion. Por ello,
nunca se va a dar la situacion real de peligrosidad que habilite a la victima a la
interposicion de dichas medidas de seguridad. Este fallo del legislador se deriva, una vez
mas, de su falta de coordinacion entre la regulacion de la LEVD vy la reforma del CP
operada en 2015, puesto que lo que ha previsto en este apartado podria tener el sentido

que, con la regulacién vigente no tiene, con el régimen previo.

No obstante lo anterior, incluso el elemento seleccionado por el legislador para
apreciar, o no, la peligrosidad —la naturaleza de los hechos delictivos— no resulta, en
absoluto, acertado. No lo es en cuanto “medidor de peligrosidad” puesto que, la
peligrosidad, puede estar presente en delitos que la ley no califigue como hechos graves
y, a la inversa, puede no estar patente en hechos si calificados como graves por la ley, ya
que, lamisma, es un factor que no solo deriva del hecho cometido, sino, y en mas medida,

de la personalidad del sujeto o de la relacidn existente entre victima e infractor.

En segundo lugar, encontramos la letra b):
“b) Facilitar al Juez o Tribunal cualquier informacion que resulte relevante para
resolver sobre la ejecucion de la pena impuesta, las responsabilidades civiles derivadas

del delito o el comiso que hubiera sido acordado.”
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Debemos indicar primeramente que, la imprecision al indicar “Juez o Tribunal”
nos obliga a tener que determinar si ello hace referente Gnicamente al 6rgano sentenciador
0 si también cabe incluir al JVP. Compartiendo la opinion de ARANGUENA FANEGO
diremos que nos decantamos por esta Ultima opcion, considerando este precepto como
una verdadera clausula de cierre general extensible a cualquier incidente de ejecucion

judicializado.

Continuando con la linea critica que hemos ido desarrollando en cuanto a la
descoordinacion del legislador espafiol, diremos que en este punto también encontramos
otro ejemplo de ello, en la medida en que la LEVD no tiene en cuenta que el art. 80.6 CP
limita la obligatoriedad de la audiencia de la victima por el 6rgano sentenciador, para la
eventual concesion del beneficio de la suspension de la ejecucidn, Gnicamente a los
delitos perseguibles previa denuncia o querella del ofendido, por lo que, si queremos
extender dicho tramite a los demas supuestos, se deberd hacer una interpretacion

extensiva e integradora de este art. 13.2 b).

Para finalizar, nos encontramos con el apartado tres, al cual ya hemos hecho
referencia en el analisis de otros apartados y que tampoco queda a salvo de ser criticada:
“3. Antes de que el Juez de Vigilancia Penitenciaria tenga que dictar alguna de las
resoluciones indicadas en el apartado 1 de este articulo, dara traslado a la victima para
que en el plazo de cinco dias formule sus alegaciones, siempre que ésta hubiese efectuado

la solicitud a que se refiere la letra m) del apartado 1 del articulo 5 de esta Ley.”

Volvemos a encontrarnos, como apuntamos anteriormente, con la discriminacion
de las victimas, segun lo sean por los delitos citados en la letra a), 0 no. De este ultimo
apartado se deduce que, al legislador, le debi6 resultar insuficiente —para ciertas victimas—
la previsién que hace la letra f) del art. 7.1 de la LEVD -la obligacion de notificar la
resolucion judicial, en concreto, de las resoluciones a que se refiere el art. 13 en sus letras
a), b) y ¢)- de la cual pueden hacer uso todas las victimas que hubieran realizado la
solicitud del art. 5.1.m), puesto que, para las que lo sean por alguno de los delitos
incluidos en la letra a) del art. 13.1, ademas de con dicha prevision, cuentan también con

la realiza este ultimo apartado 3.
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Esta obligacién de dar traslado a la victima para que formule sus alegaciones, pese
a haber sido propuesto en un primer momento, durante la tramitacion de ley, que fuera el
MF quien tuviese que escuchar a la victima antes de informar, fue finalmente atribuida al
JVP por la Comision de Justicia®. El mismo, segun la acepcion que de ordinario recibe
el término “traslado” utilizado por la norma, deberia dar entrega en original o por
fotocopia de determinado material del proceso para su conocimiento. Sin embargo, al ser
el sentido de este traslado el que las victimas puedan alegar, se requiere la remision de
una serie de datos de tipo objetivo como el llamado resumen de situacion penitenciaria,
para que, de esta manera, las alegaciones puedan estar minimamente fundadas y tener,

asi, alguna efectividad.

No obstante, si para el anuncio de la presentacion del recurso no es necesaria la
asistencia de abogado —tal y como indica el art. 13.1 in fine— tampoco lo sera para la
préactica de las alegaciones a que aqui estamos haciendo referencia. Ello ocasionara que,
aunque las victimas cuenten con la informacion necesaria para poder fundar debidamente
las mismas, sus expectativas de efectividad se vean truncadas, siendo lo Unico que se
consiga, la dilatacién del procedimiento con las consecuencias negativas que ello acarrea

para el penado™.

4. Propuesta de cambio.

Tras el correspondiente andlisis del art. 13 realizado y las criticas que del mismo
se han desprendido, conviene sefialar una propuesta de cambio. Si bien es cierto que cada
autor —de entre quienes han analizado, como nosotros, esta ley o parte de ella— puede
establecer ciertas diferencias en las propuestas que la mayoria de ellos brindan, también
es cierto que, en esencia, son coincidentes, pudiéndose agrupar todas ellas —incluida la
nuestra— en torno a la ofrecida por el voto particular del Consejo General del Poder

Judicial, en el que también nos hemos apoyado con anterioridad para otras cuestiones.

En términos generales, deberia cortarse con el &nimo punitivista que, sin duda,

emana del legislador, como demuestra el art. 13 de la LEVD. Dicho 4nimo “puede

39 RENART GARCIA, RECPC, 17-14, 2015, pag. 43.
40 ARANGUENA FANEGO, en: de Hoyos Sancho (dir.), La victima del delito, 2017, pags. 220 y 221.
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complicar el cumplimiento de los fines de la pena en su compleja y delicada interrelacion
con el respeto debido a los principios de rango constitucional que deben orientar su
cumplimiento.” Continuando con las palabras emanadas del voto particular, “dignificar a
la victima del delito es atenderla, escucharla, informarla y protegerla, no generarle cargas
innecesarias o inmoderadas expectativas” como hemos podido comprobar que ocurre
realmente. Esta Ultima idea nos sirve de hilo conductor para el siguiente epigrafe a
desarrollar, el relativo a la justicia restaurativa, ya que, ¢no seria mas acertado utilizar la
justicia restaurativa como herramienta para, en combinacion con el sistema penal, facilitar
la intervencion —restaurativa, que no retributiva— de la victima en la fase de ejecucion, sin

quebrar, asi, con la consecucion de los fines de la pena impuesta?

Estimamos que habria resultado méas acertado encauzar la participacion de la
victima a través de la institucion pablica ya prevista en nuestro ordenamiento para la
defensa de sus intereses, como es el MF, materializando la profundizacion de la relacion
entre la victima y el mismo a través de la posibilidad de instar su intervencion, pudiendo,
el ofendido, solicitarle informacion o transmitirle cuantos datos, o circunstancias estime
convenientes, consiguiéndose asi un acceso mas directo y una comunicacion mas fluida
entre ambos que brinde una ayuda mas realista a la actividad jurisdiccional y menos vacia

de contenido e incluso engariosa®..

I1l. LA JUSTICIA RESTAURATIVA (ART. 15 DE LA LEY 4/2015 DEL
ESTATUTO DE LA VICTIMA DEL DELITO).

1. Modelo elegido por el legislador espafiol frente a la posicién que
adopta la Directiva europea.

Nos hemos referido en la introduccién al distinto esfuerzo que ha realizado el
legislador a la hora de desarrollar los arts. 13 y 15 de la LEVD. Asi como, respecto del
primero, ha ido un paso por delante —aunque equivocado—, respecto de la justicia

restaurativa, se ha quedado atrés. Para poder analizar esa carencia o falta de empefio,

41 FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ GALLARDO, RDProc, NUm. 40, 2015, pag. 74.
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debemos empezar por tener una idea en claro de lo que significa la justicia restaurativa y
lo que realmente se ha desarrollado en Espafia frente a la vision que se contiene en la
Directiva 29/2012/UE.

Podemos decir que la justicia restaurativa, como idea, tiene uno de sus origenes
en 1974, en Canad, a raiz no solo de las corrientes criticas del Derecho penal, sino
también de nuevas corrientes como la victimodogmatica y la victimologia y, como
término concreto, en el Congreso Internacional de Criminologia celebrado en Budapest
en 1993. La justicia restaurativa constituye una alternativa al sistema penal ortodoxo, pero
no la Unica ya que, paralelamente, podemos encontrar la justicia alternativa —con el
modelo aleman como clasico-y la justicia negociada, como es en Espafia la conformidad
que evita el juicio una vez iniciado el proceso penal. Tres son los principios
fundamentales que diferencian esta nueva concepcion de justicia de la tradicional: es un
proceso comunicacional, donde se expresan las necesidades y emociones de ambas partes;
partes cuya presencia es indispensable; y del que puede surgir un acuerdo®. Es decir, la
justicia restaurativa se aleja de la idea del delito como mera violacién de una norma
juridica, siendo, lo que pretende, abordar el delito entendido como un conflicto entre las
partes, llegando a la pacificacion no desde el castigo o la pena sino desde el diadlogo y la

reparacion®.

Como todo, y mas aln respecto de ideas novedosas como lo es esta vision, recibe
criticas o crea debates, entre los que destaca si ha de concebirsela como un modelo
alternativo o complementario al clasico. Ahora conviene simplemente dejar apuntada la

duda, sobre la que volveremos mas adelante.

La justicia restaurativa no constituye un Unico mecanismo, mas bien, engloba
distintas vias o técnicas, entre las que se encuentra la mediacién, modalidad escogida por
la LEVD para transponer lo que la norma europea sefiala en cuanto a este ambito. ¢es
suficiente dicha eleccion?, para responder debemos primeramente conocer las palabras

de la Directiva*.

42 CASTILLEJO MANZANARES, en: de Hoyos Sancho (Dir.), la victima del delito, 2017, pag. 275 - 277.

43 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, Num. 3, 2018, pag. 5.

4 TAMARIT SUMALLA, en: Tamarit Sumalla/Villacampa Estiarte/Serrano Masip (coords.), El estatuto de
las victimas. 2015, pag. 309-313.
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En primer lugar, se ha de sefialar que la Directiva se aleja bastante de su
predecesora, la DM 2001, al ser que esta Ultima simplemente hacia referencia a la
mediacion penal, mientras que la primera se abre también a otras practicas restaurativas

distintas.

Si bien es cierto que la Directiva realiza una prevision muy genérica en su art. 12,
dejando un margen muy amplio de decisiéon a los Estados, al no reconocer de modo
expreso un derecho de las victimas a acceder a los servicios de justicia restaurativa —
aunque se presupone al decirse “aquellas victimas que opten por participar en procesos
de justicia reparadora”- y dejando en manos de aquéllos la regulacion de los supuestos,
las condiciones de la remision de casos y los efectos juridicos, también lo es que el
predmbulo de la norma europea ofrece elementos relevantes para interpretar el contenido
de su art. 12 del siguiente modo. El criterio claro que se desprende es el de no establecer
ninguna exclusion aprioristica de acceso a la justicia restaurativa, es decir, que la
exclusion a la misma no deba hacerla de modo generalizado el legislador, sino que deben
ser quienes deban tomar la resolucion de derivar, 0 no, un caso, quienes hayan de ponderar
los riesgos y oportunidades en cada caso concreto, estableciéndose, por ende, un modelo
tutelar pero no paternalista. Modelo que, en consecuencia, lo que exige es que se tenga
en cuenta la compleja realidad victimologica ajustandose asi al principio de
individualizacion, teniendo los Estados que dotar a la Administracién de justicia con el
apoyo técnico necesario para que, el juez o fiscal competente, pueda tener asistencia

profesional especializada en la toma de decisiones.

Podemos resumir las condiciones sefialadas por la Directiva del siguiente modo:

a) La justicia restaurativa ha de redundar en interés de la victima, atendiendo
a su seguridad. En este sentido es preciso recordar que la seguridad también hace
referencia a que no se sufra una victimizacion secundaria.

b) El consentimiento libre e informado de la victima.

C) El reconocimiento de los elementos basicos del caso, por parte del
infractor.

d) La voluntariedad de los acuerdos y la posibilidad de que los mismos

puedan tener efectos en el proceso penal, sefialando cudles serian tales efectos.
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e) La confidencialidad, respecto de la cual, la Directiva no especifica a quién
obliga, dejandolo en manos de la decision de los Estados. Referente a este punto, es
preciso también sefialar que la norma no dice quién es la figura del facilitador,
expresandose asi que no existe un modelo Unico de justicia restaurativa y que hay que

estar abiertos a todos ellos segin convenga a cada caso concreto.

Una vez analizada la perspectiva de la Directiva, pasamos a ver cual ha sido la
transposicion realizada por nuestro legislador. A grandes rasgos, son tres los elementos

gue mas chocan con lo que la Directiva proyecta:

El primero de ellos es, que mientras que la Directiva aboga por la justicia
restaurativa contemplando todas sus posibles modalidades, en Esparia, el art. 15 de la
LEVD, pese a llamarse “servicios de justicia restaurativa”, inicamente se refiere a la
mediacion penal, la cual podemos definir*® como “la modalidad de intervencion de un
tercero mediador sobre situaciones de conflicto que han dado lugar a intervencién judicial

de caracter penal”.

El segundo, se refiere al caracter claramente paternalista por el que ha optado el
legislador espafiol frente al que debiera de ser tutelar, al excluir de antemano y sin lugar

a opcion a victimas de ciertos delitos del acceso a los servicios de justicia restaurativa.
Y, en tercer lugar, que no se haya tenido en cuenta la indicacion que realiza la

Directiva en cuanto a la importancia de determinar, de manera clara y concisa, el

procedimiento, asi como los efectos que vaya a tener en el proceso penal.

2. Efectividad real del precepto.

Una vez contextualizado el concepto genérico de justicia restaurativa dentro del
ambito de la Directiva europea en relacion con la LEVD, pasamos a continuacion a

4 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pég. 9.
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analizar la posibilidad que brinda el art. 15, asi como sus aspectos que merezcan ser

criticados o, cuando menos, puestos en tela de juicio.

Sin duda, la necesaria transposicion de la Directiva ha sido una oportunidad
perdida de haber regulado de forma mas extensiva el ambito de la justicia restaurativa
que, en Espafia, habia estado siempre en la sombra, a excepcion de la escueta incidencia
que realiza la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal del Menor
y el Reglamento que lo desarrolla, en este campo. Desde entonces, esta modalidad de
justicia no habia tenido mayor protagonismo hasta la llega de la LEVD, cuyo art. 15 reza

lo siguiente:

““1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los terminos
que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada
reparacion material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan

los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su

responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido
informacion exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los

procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento;

c) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacidén no entrafie un riesgo para la seguridad de la
victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios

materiales o morales para la victima;

y €) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.
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2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacion seran
confidenciales y no podrén ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los
mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de mediacion,
estaran sujetos a secreto profesional con relacion a los hechos y manifestaciones de que

hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su funcion.

3. La victima y el infractor podran revocar su consentimiento para participar en

el procedimiento de mediacion en cualquier momento.”

En primer lugar y siguiendo el orden del art. 15, es necesario comentar la
reparacion material y moral a la que alude el primer parrafo. Para su correcto anélisis, se
debe de poner en relacion con la previsidn que hace al respecto el preambulo de la LEVD
al afirmar que, la misma, supera las diferencias tradicionales a la mediacion entre victima
e infractor y subraya la desigualdad moral que existe entre ambos. Teniendo esta idea en
mente, parece ser que el art. 15 ya no produce la misma satisfaccion que podria generar
con un primer vistazo, al ser que, en contra de toda idea restaurativa, deja al margen a la
persona infractora, negandole toda clase de beneficios que se pudieran generar para ella.*®
Una vez contemplado el sesgo moral que establece, sin escrapulos, la ley, debemos fijar
cudl es el contenido que ha de colegirse del término “reparacion”, para lo cual nos
apoyaremos en las palabras de FRANCES LECUMBERRI*'. Podriamos analizar su contenido
desde un punto de vista puramente juridico, siendo que tanto el CP como la LECrim
recogen expresamente el concepto de reparacién como responsabilidad derivada de la
obligacion de reparacion de los dafios y perjuicios causados por el autor, de la cual se
deriva la reparacion del dafio, que podra consistir en obligaciones de dar, hacer, o no hacer
—arts. 109, 110 y 112 CP—, responsabilidad que se extiende no solo a la indemnizacién
del agraviado, sino también de sus familiares o terceros —art. 113 CP—. No obstante, la
reparacion del dafio no es un fin en si mismo del Derecho penal —aunque quizas si lo
debiera de ser, como analizaremos a posteriori—sino que coadyuva a los fines del mismo,
mientras que en la justicia restaurativa y en concreto en la mediacion, la reparacion si que
resulta ser un fin en si mismo. Es por ello que el término debe de ser valorado desde un

punto de vista mas amplio, debiendo ser una reparacién adecuada para cada caso concreto,

46 CASTILLEJO MANZANARES, en: de Hoyos Sancho (Dir.), la victima del delito, 2017, pag. 282.
47 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pag. 19y 20.
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lo cual deberéa ser apreciado por los correspondientes profesionales intervinientes en el

proceso.

En segundo lugar, lo que la Directiva exigia como necesidad de reconocimiento
de los elementos basicos del caso por parte del infractor, ha sido “traducido” por la LEVD
como “hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad”. A priori puede parecer
que ambos conceptos no quieren decir lo mismo, sin embargo, en esencia son sinGNiMos.
Lo que debemos entender de este requisito es que el infractor debe de reconocer que los
hechos que constituyen el conflicto han ocurrido, es decir, su existencia —puesto que es
esto mismo lo que va a ser objeto de mediacion— no ya el significado de los mismos, si se
le imputan o no, o las consecuencias juridicas que deban o no derivarse. Es por ello que,
si la persona denunciada niega de manera inicial y expresa los hechos ocurridos, asi como
su participacion en ellos, no habra lugar a la derivacion del asunto a la esfera de la

mediacion penal.*®

En tercer lugar, estamos con FRANCES LECUMBERRI al decir que, si bien es cierto
que el art. 15 entre los requisitos que exige, recoge la necesidad de que ambas partes
presenten su consentimiento para la derivacion a los servicios restaurativos —debiendo
sefialarse también que en el Anteproyecto tan solo se recogia como requisito el
consentimiento de la victima, pero no del infractor—, se evidencia una diferencia
fundamental, que debe ser criticada, al decirse respecto de la victima pero no del infractor,
que el de aquélla sera un consentimiento informado, es decir, que previamente debera de
haber “recibido informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles
resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento.” Aun asi,
debe de entenderse que el infractor también debe de recibir previamente toda la
informacidn necesaria e imparcial, del mismo modo que la parte ofendida. Es de vital
importancia, por tanto, que al consentimiento de ambas partes lo podamos adjetivar de

voluntario, libre, espontaneo y consciente.

En tercer lugar, respecto del requisito previsto en la letra d), se hace necesario
volver a arrojar la misma critica anterior. Se habla de que el proceso no debe entrafiar

riesgo para la seguridad de la victima, pero nada se dice de la del infractor, dejandose ver

48 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pag. 23-26.
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de nuevo que, en contra de la naturaleza de cualquier via de justicia restaurativa, el
legislador a la hora de desarrollar este precepto solo tuvo en mente a la victima. No
obstante, debe realizarse, como se hizo respecto del consentimiento, una interpretacion
correctora, siendo asi que esta garantia de seguridad la tienen todas las partes y debera de
ser asegurada por las personas que trabajen en las Oficinas de Atencion a la Victima asi

como por aquellas que tengan el encargo de llevar a cabo la mediacion®®.

En cuarto lugar, debemos indicar la prohibicion que hace el art. 15 en su letra e)
de derivacion aprioristica en contra de toda indicacion de la Directiva europea. No solo
es ello criticable, sino también el modo impreciso en que lo hace, puesto que se limita a
sefialar que la derivacion a la mediacion no seré posible cuando la ley lo prohiba para el
delito cometido. Un ejemplo de esta limitacidn es la que se contiene en el art. 44.5 de la
Ley Orgénica 1/2004 para los delitos de violencia de género. Es una cuestion muy
controvertida si es, 0 no, oportuno dejar al margen a ciertos tipos delictivos, pero, lo que
si es cierto es que, si se hubiese optado por un sistema casuistico, en el que la derivacién
se estimara conveniente en base a las circunstancias concretas de cada caso —las personas
que lo protagonizan, la significacién subjetiva de los hechos y las relaciones existentes
entre las partes—apreciadas por el juzgador y posteriormente por quienes lleven el proceso
de mediacion, al menos se habria ajustado mejor a las condiciones que establece, como

hemos visto anteriormente, la Directiva®.

En altimo lugar, cabe sefialar una serie de carencias que presenta este precepto,
las cuales habrian sido de interés que se hubiesen incluido para redundar en su claridad y
facilidad de comprension, asi como en su efectividad real. A modo de resumen, estas
cuestiones son: mencidon a la gratuidad; oficialidad, siendo que la derivacion “le
corresponde al drgano jurisdiccional previo acuerdo o a iniciativa del MF, de otra
Acusacion o del abogado defensor”; y flexibilidad, adaptandose a las circunstancias
concretas de cada caso, del proceso. Asimismo, también se echa en falta una mencién a
la formacion de la personas mediadoras, asi como a los principios fundamentales de
neutralidad, objetividad e imparcialidad que deberian de estar presentes en su Estatuto.®!

Algo que, imprescindiblemente, también debiera de haberse referenciado, es la regulacién

49 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pag. 27 y 28.
50 CASTILLEJO MANZANARES, en: de Hoyos Sancho (Dir.), la victima del delito, 2017, pag. 292 y 293.
51 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pag. 28 y 29.

48



de las consecuencias que la mediacién tendra en el proceso penal, asi como el
procedimiento de la mismay los momentos del proceso penal en los que puede tener lugar
la derivacion, con la consiguiente necesidad, para todo ello, de hacer una remisién expresa
a las normas establecidas en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, asi como la de modificar la LECrim®2. Si bien la LEVD establece los
requisitos que han de concurrir para poder acceder a los servicios de justicia restaurativa,
no contiene regulacion sobre el servicio en si mismo, limitandose a indicar que se podra
acceder “en los términos que reglamentariamente se determinen” cuando, al menos, la
regulacion debiera de contenerse en una norma de rango legal y no en un reglamento,
puesto que el proceso de mediacion se da dentro del contexto del proceso penal®?
pudiendo llegar incluso a tener cierta incidencia en el mismo si tenemos en cuenta la
atenuante de reparacion del dafio del art. 21.5 CP. Para finalizar, consideramos también
necesaria la eliminacion de la concepcion del servicio de justicia restaurativa como un
servicio para la victima, sustituyendo y recogiéndolo como lo que verdaderamente es; un
modelo de justicia restaurativa entre otros, los cuales también deberian de brindarse a las
partes, como otras opciones de formas de intervencion en la resoluciéon de conflictos,

siendo asi mas fieles a la Directiva®.

3. ¢ Es necesario un nuevo enfoque del Derecho penal?

Ahora que ya sabemos qué es lo que se debiera de haber regulado y qué es lo que
realmente se regula respecto de la justicia restaurativa, podemos pasar a analizar una
cuestion mas global y abstracta, como es el enfoque que debemos darle al Derecho penal,
resolviendo, para ello, la duda que antes apuntdbamos: ¢ha de concebirse la justicia
restaurativa y, en concreto, la mediacion, como un modelo alternativo? ;o0

complementario al clasico?

Para poder llegar a obtener una respuesta bien fundada debemos, como primer
paso, aludir al principio de necesidad de la pena. Dicho principio no viene regulado de
manera expresa en nuestra CE, sino que ha sido la doctrina penal la que lo ha recogido

52 FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ GALLARDO, RDProc, Nim. 40, 2015, pag. 79.
53 FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ GALLARDO, RDProc, NUm. 40, 2015, pag. 79.
54 FRANCES LECUMBERRI, RECPC, NUm. 3, 2018, pag. 35.
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como principio general, limitador y legitimador del ius puniendi —al que tantas veces
hemos hecho ya referencia en este trabajo— incardinado dentro del principio de
subsidiariedad, el cual, como sabemaos, limita recurrir al Derecho penal solo cuando otras
medidas juridicas o de otro caracter no sean suficientes, lo cual constituye una cuestion
de apreciacion de la idoneidad de cada herramienta, de cara a la proteccion de las
agresiones que pueden sufrir los bienes juridicos protegidos. Si una vez realizada dicha
apreciacion se ha llegado a la conclusidn de que es necesario desplegar los mecanismos
con los que cuenta el sistema penal, debe tenerse en cuenta que, aqui, también despliega
sus efectos el principio de necesidad, en la medida en que se relaciona con los fines de la
pena: la prevencion especial, prevencion general positiva y negativa, retribucion —al
menos de facto— asi como la resocializacion —art. 25.2 CE—. Pero es que, la incidencia de
este principio no termina aqui, puesto que, si en base al principio de culpabilidad se ha
determinado que a un concreto sujeto se le puede responsabilizar de unos hechos
constitutivos de delito, la forma en que el infractor cumpla con la consecuencia juridica
que se derive, como puede ser la pena, estard también mediada por el principio de
necesidad, que determinard la minima intervencion asi como la correcta

individualizacion®®.

¢Debe llevarnos la significacién de este principio a concluir que la justicia
restaurativa ha de sustituir® al Derecho penal? no, justamente, lo que debemos entender
tras su analisis es que, como todo, y si se me permite la expresidn, nada es blanco o negro,
sino que después de un correcto examen de cada situacion, aunque lo que se decida sea
que la justicia restaurativa es suficiente y, por ende, no se aplique el Derecho penal o, al
contrario, se estime que la misma no pueda ser aplicada sino que deba serlo el proceso
penal, la justicia restaurativa va a constituir un sistema complementario, no queriendo
decir ello que sea menos que el Derecho penal puesto que, si el principio de necesidad
nos hace “escoger” entre el mismo u otras medidas juridicas o de otro caracter —donde se

encuentra la justicia restaurativa— en base al criterio antes descrito de idoneidad, esto nos

5 VARONA MARTINEZ, en: Juanatey Dorado/Sanchez-Moraleda Vilches, Derechos del condenado, 2018.
56 Siendo éste el significado que se le quiere dar a la palabra alternativo cuando se utiliza en la cuestion de
si la Justicia alternativa ha de ser complementaria o alternativa, en base a la acepcién quinta recogida por

la RAE: “Cada una de las cosas entre las cuales se opta” 0 tercera:
“En actividades de cualquier género, especialmente culturales, que difierede los modelos oficiales comun
mente aceptados” , 'y no refiriéndonos, por tanto, a su  primera  acepcion:

“Que se dice, hace o sucede con alternacion”, puesto que entonces las dos posibles respuestas a la pregunta
no distarian tanto entre si.
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hace partir de que ambas opciones son validas, dependiendo por tanto de cada caso
concreto. Es mas, antes que sistemas opuestos, diriamos que los mismos pueden y deben
servirse de ayuda —complementarse—, mas aun teniendo en cuenta el caracter voluntario
de la justicia restaurativa, lo cual rechaza la idea de abolir el Derecho penal al ser el
mismo el que debera dar respuesta si la victima no desea participar en, por ejemplo, la

mediacion penal®’.

Una vez hemos afirmado que ambos sistemas han de ser complementarios, vamos
a pasar a analizar en qué manera pueden complementarse y por qué ello podria ser
positivo. Como hemos dicho anteriormente, debemos contemplar su complementariedad
desde el punto de vista del principio de necesidad, lo que hara que, en un primer término,
debamos cuestionarnos la pertinencia y adecuacion de cada uno de ellos, no en base a
criterios objetivos, sino siempre teniendo en cuenta el caso particular al que nos
enfrentemos. Este resultarad ser, seguramente, el momento méas delicado de la eleccion,
puesto que no debemos olvidar los peligros que entrafia una mala eleccién, como es la
victimizacién secundaria de la victima, de ahi la gran importancia de asegurar un
consentimiento libre e informado de ambas partes, sobre el que hemos hecho hincapié en
el anterior apartado. Asimismo, debemos tener en cuenta que las consecuencias negativas
no son fruto de situaciones irreales 0 muy poco probables, sino que estan presentes de
forma constante, bien por las circunstancias que le presionan a la victima a participar en
la mediacion®®, bien por la voluntad o el arrepentimiento no tan sincero que pueda mostrar
el posible acusado debido a los beneficios que puede suponer su participaciéon en la

mediacion®®.

En consecuencia, habremos de optar por aplicar la justicia restaurativa solamente
cuando los profesionales tengan seguridad —si no total, puesto que es imposible, si
elevada— de que su aplicacion va a tener consecuencias positivas en ambas partes. Cuando
haya dudas de su beneficio, debera optarse por el sistema clasico penal. Es en esta segunda
tesitura donde se pone de relieve el mayor grado de complementariedad del Derecho penal

57 CHRISTIE, NDP, 2007, pég. 4.
58 CHRISTIE, NDP, 2007, pég. 5.
9 NISTAL BURON, Orozco Pardo/Monereo Pérez (dirs.), Tratado de mediacion, 2015, pag. 469.
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ortodoxo y los sistemas de justicia restaurativa, como pueda ser la mediacién penal, del

siguiente modo.

La justicia restaurativa parte del supuesto de que el delito es un problema social,
que surge en dicha sociedad y debe resolverse por la misma®, lo cual se topa con el
contexto actual de populismo penal, en el cual el sistema de justicia penal gira
exclusivamente sobre la nocion de castigo. Para superar esa barrera se debe avanzar hacia
un sistema hibrido que evite reciprocamente dicho populismo punitivo y logre la
reparacion de las victimas, quienes cuando reclaman justicia, muchas veces no lo hacen
referenciando el castigo sino el apoyo y la solidaridad en forma de reconocimiento,
avanzando asi hacia una reciprocidad positiva y no punitiva®. La justicia restaurativa ha
demostrado ser positiva en cuanto a reduccion de sentimientos de estrés postraumatico,
ira, resentimiento e inseguridad®, sin embargo, muestra también una serie de
inconvenientes® al ser aplicada, entre los que destacan: que el proceso se pueda llevar a
cabo de forma forzada; que se desencadene en una justicia de clase, en tanto que los
acuerdos alcanzados normalmente pasan por la restitucion econdémica de la victima; o que
provoque una falta de seguridad juridica al ofrecer un tratamiento desigual para los mismo

hechos delictivos.

En contra de la afirmacion que realiza cHRISTIE® al tratar la fusion de la mediacion
y el derecho penal, diciendo que de la combinacion se obtiene lo peor de ambos, nosotros
diremos que de su conjuncion se podrian desprender claros beneficios que a continuacién
aludiremos. No obstante, es cierto que para que ello tenga lugar ha de concretarse cual es
el momento mas adecuado en el que ambos sistemas deben complementarse. Al ser, como
hemos dicho anteriormente, que la justicia restaurativa hace un llamamiento a la sociedad
para que la misma se involucre, procurando su corresponsabilizacion en la prevencién y
evitacion del delito, asi como en el tratamiento del delincuente y en su reinsercién social,
es la fase de ejecucion de la pena privativa de libertad el momento que mas posibilidades

ofrece para conseguir este objetivo®, al mismo tiempo que logra que las objeciones que

80 NISTAL BURON, Orozco Pardo/Monereo Pérez (dirs.), Tratado de mediacion, 2015, pag. 469.

61 \VARONA MARTINEZ, en: Juanatey Dorado/Sanchez-Moraleda Vilches, Derechos del condenado, 2018.
2 \VARONA MARTINEZ, en: Juanatey Dorado/Sanchez-Moraleda Vilches, Derechos del condenado, 2018.
83 CASTILLEJO MANZANARES, en: de Hoyos Sancho (Dir.), la victima del delito, 2017, pag. 280.

6 CHRISTIE, NDP, 2007, pég. 5.

85 NISTAL BURON, Orozco Pardo/Monereo Pérez (dirs.), Tratado de mediacion, 2015, pag. 469.
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se pueden plantear a la mediacion, pierdan su razon de ser cuando ésta tiene lugar una

vez pronunciada la sentencia condenatoria®®.

En cuanto a la desacreditacion de ciertas objeciones diremos lo siguiente®’. En
primer lugar, el hecho de que el principio de presuncion de inocencia asi como el derecho
a no declararse culpable puedan quedar en entredicho ante un proceso de mediacion, si la
misma se realiza una vez ya ha tenido lugar la sentencia condenatoria, tal presuncion de
inocencia ya habréa quedado destruida y se tratara, por ende, solamente de aquellos hechos
que son ciertos y constitutivos de delito; en segundo lugar, es comdn escuchar que la
justicia restaurativa hace que parezca que el delito cometido no es un verdadero delito, o
que solo es una infraccion leve, es decir, que pierde el efecto simbdlico caracteristico del
Derecho penal, sin embargo, en este caso, la condena ha supuesto ya la determinacion de
los hechos considerados probados y el grado de responsabilidad del delincuente,
consagrandose asi la vertiente pablica del delito —ya que no podemos olvidar que la
comision de un delito no afecta solo a quien es el ofendido directo o indirecto sino
también al conjunto de la sociedad, puesto que pierde la confianza en el sistema que trata
de protegerla al demostrarse que ha fallado—. No obstante, es cierto que otras objeciones
siguen teniendo vigencia aun teniendo lugar la mediacion tras la condena, como es la
posible falta de voluntad sincera de reconciliacion en el autor, o la denominada justicia
de clase, ante la cual algunos autores como CASTILLEJO MANZANARES®® proponen la
creacion de un fondo de compensacion por el Estado que sirva para el pago de las

indemnizaciones que el autor del delito no pueda sufragar.

Retomando la idea de los beneficios que el sistema hibrido puede ofrecer en el
momento de la ejecucion de la pena, nos disponemos a exponer lo que sigue®. La
intervencion de la victima en esta fase, no del modo ya analizado que establece el art. 13
LEVD sino mediante la mediacion del art. 15, supone la introduccion de la reparacion del
dafio a la victima entre los fines de la pena privativa de libertad. Dicha actividad

reparadora debe ser el cauce para solicitar los beneficios penitenciarios, es decir, para

% FARALDO CABANA, en: Homenaje al prof. Mir Puig, 2017, pag. 966.

7 FARALDO CABANA, en: Homenaje al prof. Mir Puig, 2017, pag. 966 y 967.

68 CASTILLEJO MANZANARES, en: de Hoyos Sancho (Dir.), la victima del delito, 2017, pag. 280.

89 NISTAL BURON, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, NUm. 26, 2012, pag. 120-122 y 128.
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lograr la resocializacion del penado que establece nuestra CE. Dicho efecto positivo se

consigue a través de las siguientes consideraciones:

La proteccion de la victima permite cumplir con los fines “tradicionales™ de la
pena. La prevencion general positiva, que tiene como destinatario la sociedad en su
conjunto, se ve reforzada al comprobar, los ciudadanos, que el responsable asume los
hechos y compensa a la victima, lo que refuerza su confianza en el sistema punitivo. En
su vertiente negativa —la cual se dirige a los potenciales infractores—, si existiese una
verdadera concepcidn de una necesaria satisfaccion a la victima, la coaccion psicologica
que ejerce la pena, seria ain mayor. Respecto de la prevencion especial, la cual pretende
influir de manera directa sobre la figura del infractor para que asuma su responsabilidad
con la sociedad y demuestre poseer la capacidad e intencion de vivir con respeto a la Ley
penal, dicha responsabilidad no se consigue en abstracto sino en concreto, mediante la
intervencion de la victima, consiguiéndose asi una auténtica reinsercién. Por Gltimo, en
cuanto a la retribucion como fin, y no asimilandola a la pura venganza, resulta mas
complicado determinar si la restauracion es compatible, o no, con ella. Los hay quienes
entienden que, no solo es compatible, sino que la exige’®, mientras hay quienes afirman
que, llegado cierto momento, se hace necesario que la carga retribucionista ceda en favor

de otros fines legitimos de la pena™.

Asimismo, ademas de comprobarse que permite el cumplimiento de los fines de
la pena, incluso mejorandolos, como queda patente con la contribucion al sentimiento de
justicia en la sociedad asi como con el importante efecto resocializador que aporta,
también se consigue mejorar la asistencia de la victima, puesto que le posibilita un
escenario en el que poder ser escuchada, no solo para prestar declaracién sino para poder
manifestar todas aquellas inquietudes que le puedan nacer, reduciéndose asi los efectos
de victimizacién secundaria y evitando el olvido de la victima tan percibido por la

sociedad.

Por ultimo, debemos dejar en claro que la justicia restaurativa a la que hacemos

referencia ha de referirse, en todo momento —y aunque aqui estemos enfocando mas el

0 CHRISTIE, NDP, 2007, p4g. 5y 6.
"L NISTAL BURON, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, Nam. 26, 2012, pag. 122.
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analisis a la parte pasiva del delito— a un modelo integrador, que procure los intereses,
expectativas y exigencias de ambas partes. No debe entenderse que la reparacion de los
perjuicios sufridos por las victimas excluya la posibilidad de respetar los derechos de los
delincuentes del mismo modo que los de las victimas, sino que, mas bien, ambos bloques
han de quedar incardinados en un sistema de garantias acorde con la declaracion de los
Derechos Humanos.

IV. CONSIDERACIONES FINALES.

1. Conveniencia, 0 no, de regular ambas cuestiones en un mismo cuerpo

legal.

Una vez realizado lo que constituye el nucleo principal de este trabajo —analizar
los arts. 13y 15 de la LEVD- pasamos a realizar lo que resta, esto es, tratar de averiguar
si es conveniente 0 acertado que ambos preceptos, que regulan aspectos tan diferentes,
queden incorporados en una misma ley, en este caso en la LEVD. Para ello, se vuelve
necesario que, previamente, nos preguntemos si la intervencion de la victima en la
ejecucion de la pena de la manera en que lo regula el art.13, y la justicia restaurativa, de

la que se encarga el art.15, son compatibles, o no.

La idea que hemos venido referenciando constantemente de que el legislador se
ha quedado atras con el desarrollo del art. 15 mientras que ha tensado en exceso la cuerda
respecto del art. 13, evidencia que ha sido movido por una nueva corriente que cada dia
gana mas fuerza: el llamado derecho de la victima al castigo del autor. Para poder
transmitir correctamente una idea resumida de lo que la misma viene a decir, lo haremos

guiados por las reflexiones de SILVA SANCHEZ 2.

Debemos destacar en primer lugar que existen dos grandes fundamentaciones a
esta doctrina. La primera, expresada por REEMTSMA se basa en que el dafio inmaterial

sufrido por la victima solamente cesara cuando se le responsabilice al autor mediante el

72 SILVA SANCHEZ, DPyC, Vol. 29, nim. 86-87, 2008, pag. 165-171.
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castigo penal. No quiere decir ello que el dafio se elimine, pero si que deja de producirse
puesto que, de otro modo, el mismo continuaria. La segunda corresponde a FLETCHER Y
GUNTHER quienes afirman que la funcion del castigo es restablecer la igualdad entre autor
y victima, la cual ha quedado rota por el delito. No todos los seguidores de esta doctrina,
sin embargo, exigen un castigo efectivo del autor, los hay quienes, desde otra perspectiva,
afirman que la victima tiene un interés en la emision de un juicio de reproche sobre el
autor. Solamente los primeros hablan de un verdadero derecho de la victima al castigo
del autor, lo cual conduciria, necesariamente, a un deber del Estado. Lo méas importante
aqui es hacer hincapié en que el ius puniendi del Estado decaeria, puesto que dicho
derecho se habria de aplicar independientemente de una necesidad preventiva, que es la
que, junto con otros fines de la pena, legitima al Estado a hacer efectivo su monopolio.
Dicho castigo sin razones preventivas no mostraria otra cosa que venganza

institucionalizada.

Para continuar con el andlisis de esta teoria, centrandonos ahora en el marco del
derecho espariol, se hace necesario aludir al propio nombre que recibe: derecho de la
victima al castigo del autor, ya que exterioriza una accion de prejuzgar al asumir, antes
de que tenga lugar cualquier proceso penal que constate el hecho antijuridico, que ya

existe una victima, cuando debiera llamarse presunta victima.

Este derecho no se encuentra recogido en el ordenamiento interno de nuestro pais,
y no debe confundirse con otros derechos que si ostenta la victima, tales como: el derecho
de la victima a perdonar excepcionalmente ciertos delitos de modo vinculante para el
Estado, asi como el derecho a renunciar a la persecucion de delitos que requieren una
iniciativa de parte mediante denuncia o querella, los cuales si que es cierto que muestran
una cierta capacidad de la supuesta victima para influenciar en el ius puniendi del Estado.
Por otro lado, encontramos el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que
tampoco puede entenderse como un derecho a castigar, puesto que lo que habilita es un
derecho a la accion —ius ut procedatur— es decir, a que se aplique el ius puniendi para
que, si posteriormente se constata el injusto culpable, se apliquen las normas legales, lo
cual no es equiparable a un derecho material al castigo, que corresponde en exclusiva al
Estado.
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No obstante, pese a la falta de existencia en nuestro pais de dicho derecho, éste es
utilizado de manera populista y con fines electoralistas” —como vimos al tratar el art. 13—
alegandose que la pena produce efectos beneficiosos en las victimas’. Sin embargo,
cuando se quiere mostrar condolencia o solidaridad hacia alguien, lo l6gico es que las
acciones se dirijan sobre esa persona y no sobre otra distinta como es el infractor, ¢como
puede aliviar el sufrimiento de la victima la causacion de un mal a otro? ¢no seria acaso
mejor centrar los esfuerzos en reparar los perjuicios sufridos por la victima a través de la

complementacion de la justicia restaurativa y el sistema penal clasico?”

En resumen, la doctrina que defiende la existencia de un derecho de la victima al
castigo del autor, pese a no estar recogida en nuestro ordenamiento, es utilizada en la
politica criminal de hoy en dia, produciendo regulaciones como la intervencion de la
victima en la ejecucion de la pena —art. 13— lo cual se muestra claramente incompatible
con la justicia restaurativa —la anterior deja ver un afan vengativo mientras que esta no,
puesto que reparar no es vengar— Debido justamente a esa incompatibilidad fue que el
legislador, frente a la exigencia de transponer la Directiva 29/2012/UE en la cual si se
exigia la regulacion por los ordenamientos internos de la justicia restaurativa, lo transpuso
mediante el ya analizado art. 15, que deja mucho que desear desde la vision que proyecta
la norma europea. Digamos que se ha dado una suerte de oportunidad para que la justicia
restaurativa saliera de la sombra en Espafia, pero que esa suerte no ha sido debida a una

verdadera voluntad del legislador sino a su obligacién frente a Europa.

Siendo que los arts. 13 y 15 son, en esencia, incompatibles, lo apropiado habria
sido, de quererse mantener ambos en un mismo cuerpo legal, modificar el art. 13 en los
términos que anteriormente desarrollamos y extender el contenido del art.15 en los
términos que también puntualizamos en el correspondiente apartado. Aun asi, seria
conveniente contemplar la posibilidad de regular todo el &mbito de la justicia restaurativa
—quedando abierta a otras modalidades ademas de la mediacion penal- en otro texto legal
independiente que no sea la LEVD, ya que ésta hace referencia al conjunto de derechos

de la victima y, siendo que la justicia restaurativa no debe ser un servicio de la misma

3 GIL GIL, Homenaje al prof. Mir Puig, 2017, pag. 323.
74 GIL GIL, Homenaje al prof. Mir Puig, 2017, pag. 325.
5 GIL GIL, Homenaje al prof. Mir Puig, 2017, pag. 326-328.
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sino un modelo de justicia que puede reportar beneficios en ambas partes, no debiera de
quedar contemplado en el estatuto de una sola de ellas.

2. Aspectos positivos y negativos de la Ley 4/2015 del Estatuto de la
Victima del Delito.

Estimamos conveniente, para finalizar con este trabajo, realizar un balance global
de pros y contras de la LEVD donde, por supuesto, destacan los dos preceptos que han

sido analizados.

Comenzaremos por los aspectos positivos’® puesto que nos llevara menos lineas
desarrollarlos. Podemos comenzar sefialando la intencion positiva que puede mostrar el
hecho de establecer un estatuto para la victima, donde queden recogidos todos sus
derechos, siendo que, ademas, a excepcidn de ciertos articulos, tales derechos lo son para
todas las victimas independientemente del delito sufrido. Asi mismo la cobertura de las
Oficinas de Asistencia a las Victimas se extiende a todas ellas. Por ultimo, si bien es cierto
que no se ha desarrollado de la mejor manera, al menos, ahora, la justicia restaurativa si

gueda mencionada expresamente en un texto legal.

No obstante, los aspectos negativos’’ que pueden ser sefialados superan con creces
a los positivos, tales son, en rasgos generales: por un lado, en cuanto al aspecto formal de
la LEVD, debemos decir que la misma no es clara y contiene duplicaciones, reiteraciones
e incluso contradicciones con ella misma y con otras leyes, como las que hemos ido
viendo respecto del CP. Por otro lado, respecto de su aspecto material, resulta ser que,
aunque pueda parecer que acoge a todas las victimas como hemos sefialado anteriormente,
también es cierto que existen articulos como es el 13, que supone una clara discriminacion
de las mismas segun sean victimas por uno u otros delitos, dandosele prioridad a las
victimas de terrorismo entre todas las demas. Asimismo, dicha discriminacion se muestra
patente no solo respecto de otras victimas sino también respecto del propio infractor,
puesto que se desprende una posicion juridica de la victima superior a la del condenado,

lo que podria afectar a sus derechos constitucionales. Otro aspecto negativo que podemos

76 GOMEZ COLOMER, Estatuto juridico de la victima del delito, 2015, pags. 411-412.
7 GOMEZ COLOMER, Estatuto juridico de la victima del delito, 2015, pags. 408-411.
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comentar es que tampoco se han llevado a cabo las correspondientes modificaciones que
implica esta ley en otras normas como es, por ejemplo, la LECrim, la cual debiera de
adecuarse a la LEVD. Por ultimo, quitando las criticas que ya hemos efectuado a los arts.
13y 15, el aspecto negativo de mayor calado es la expresa mencion que realiza la LEVD
al coste cero que ha de implicar su aplicacion, y es que ¢como se pretende que esta ley
pueda tener una aplicacion real, con toda la carga de trabajo que supone tanto para las
Oficinas de Asistencia a las Victimas como para los JVP, sin destinarse ninguna clase de

recurso ni humano ni econémico a su implantacion?
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